Los delitos societarios presupuestos de su criminalización en España by Faraldo-Cabana, Patricia

LOS DELITOS SOCIETARIOS.
 
PRESUPUESTOS D^ SU
 
CRIMINALIZACION EN ESPANA.
 
Memoria de Tesis Doctoral, dirigida por el Prof. Dr. D. Cárlos^
 
MA.RTINEZ-BUJAN PEREZ, Catedrático .de Derecho Penal dé la
 
Universidad de La Coruña, y redactada por Patricia raraldo
 
Cabana.
 
La Coruña, octubre de ^^995.
 
6
 
INDICE. 
PARTE PRIMERA.
 
CAPITULO PRIMERO.
 
1. DETER;M I^NAC T.ONE S PRE^I I-A.S . -_..
 
CAPITULO SEGUNDO. 
2. CRIMINOLOGIA DE LA
 
DELINCUENCIA SOCIETARIA.
 
2.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
2.2. DELINCUENCIA DE "CUELLO BLANCO" `i DELINCUENCIA
 
ECONOMICA. DELIMITACIONES CONCEPTUALES.
 
2.3. DELINCUENCIA ECONOMICA Y DELINCUENCIA SOCIETP.2IA.
 
2.3.1. Etiología de la delincuencia societaria.
 
2^.3.2.Ineficaz represión de la delincuencia
 
societaria.
 
2.3.2.1. Determinaciones previas.
 
2.3.2.2. Opinión pública.
 
2.3.2.3. Legislación.
 
- ^ ^ 2:3.2.4. Trihunales de Justicia.
 
2.3.2.5. Las víĉtimas de la delincuencia 
societaria. 
CAPITULO TERCERO.
 
3. LA CRIMINALIZACION DEL ILICITO
 
SOCIETARIO. PRESUPUESTOS
 
POLITICO-CRIMINALES.
 
3.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
8
 
3.2. ^HACIA UN DERECHO PENAL EURCPEO DE SOCIED.A.DES?.
 
DERECHO COMUNITARIO DE SOCIEDADES Y DERECHO PENAL.
 
3.3. LOS^DELITOS SOCIETARIOS EN ALGUNAS LEGISLACIONES
 
EUROPEAS.
 
3.3.1. Determinaciones previas.
 
3.3.2. Italia.
 
3 . 3 . 3 . Alemania . 
3.4. LA CONSTITUCION ECONOMICA ESPAÑOLA Y LOS ILICITOS
 
SOCIETARIOS.
 
^ 3.4.1. Determinaciones previas.
 
3.4.2. La expresión "constitución económica".
 
- - ^­ 3 : 4 . ? .^ - ^ E1 constitucionai^ismo- ^^.onómico " 2n ia ^ 
Constitución española de 1978. 
3.4.4. Conclusiones en torno al modelo económico 
recogido en la Constitución de 1978. 
CAPITULO CUARTO.
 
4. BASES PARA UNA POLITICA
 
CRIMINAL SOCIETARIA.
 
4.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
4.2. LOS PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDRD Y FRAGMENTARIEDAD
 
EN DERECHO PENAL EN RELACION CON LOS DELITOS SOCIETARIOS.
 
4.3 . LOS INTERESES DIGNOS DE PROTECCION PENAL EN EL AMBITO
 
DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES.
 
4.3.1. Detenninaciones previas.­ .
 
4.3.2. La integridad del capital social.
 
4.3.3. La veracidad en las informaciones soeiales.
 
4.3.4. La fidelidad de los órganos sociales:
 
4.4. DELINCUENCIA SOCIETARIA Y DERECHO MERCANTIL:
 
^INEFICACIA DE LA PERSECUCION EXTRAPENAL?.
 
4.4.1. Determinaciones previas.
 
4.4.2. La responsabilidad civil de los
 
^administradores.
 
4.4.3. La responsabilidad administrativa en sectores
 
.específicos de actividad. .
 
-4.4.4. Conclusiones acerca del régimen general de
 
9
 
responsabilidad civil y de los regíménes sectoriales
 
de responsabilidad administ:rativa de los
 
administradores de sociedades.
 
4.5. NECESIDAD POLITICO-CRIMINAL DE CREACION DE LOS
 
DELITOS SOCIETARIOS: CONCLUSIONES PROVISIONALES.
 
CAPITULO QUINTO.
 
5. NECESIDAD DOGMATICA DE
 
CREACION DE LOS DELITOS
 
SOCIETARIOS EN EL DEE.ECHO PENAL
 
VIGENTE. ..^. ^ - , - -._... .. . ,_ . . .. - .. _.
 
5.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
5.2. LOS DELITOS DE FALSAS INFORMACIONES SOCIALES.
 
5.3. EL DELITO SOCIETARIO DE INFIDELIDAD PATRIMONIAL.
 
5.4. OTRAS INFIDELIDADES: DELITOS SOCIETARIOS RELATIVOS
 
CONTRARIOS AL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS
 
SOCIALES Y A LOS DERECHOS DE LOS SOCIOS.
 
5.4.1. Excurso: la tutela penal del secreto social.
 
5.4.2. Excurso: el uso de información privilegiada
 
en el mercado de valores.
 
CAPITULO SEXTO.
 
6. HISTORIA DE LOS DELITOS
 
SOCIETARIOS EN EL DERECHO PENAL
 
ESPANOL VIGENTE Y PROYECTADO.
 
6 . 1 , :DETERMINACIONES PREVIAS . . ^ .. : ^ . ^ ^^
 
6.2. ANTECEDENTES PRE-LEGISLATIVOS DECIMONONICOS.
 
6.2.1. El Proyecto de Código criminal de 1830.
 
6.2.2. El Proyecto de Código criminal de 1834.
 
6.3. EL CODIGO PENAL DE 1928.
 
6^.4. EL PROYECTO DE ^ODIGO PENAL DE 1980.
 
6.5. LA PROPUESTA DE AN'rEPROYECTO DE NUEVO CODIGO PENAL
 
DE 1983 .
 
6.5. EL PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1992.
 
6.7. EL PROYECTO DE CODIGO`^^PENAL DE 1994.
 
10
 
--------------------------------------------------------------
PARTE SEGUNDA.
 
CAPITULO SEPTIMO.
 
^ . PARTE GENERAL . 
7.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
7.2. LA RUBRICA: "DELITOS FINANCIEROS" VERSUS "DELITOS
 
SOCIETARIOS". ^
 
7.3. LOCALIZACION LEGISLATIVA Y AL^I'ONOMIA DE LOS DELITOS
 
. „ . . - . - ... ^ _- . .. . 
­
- çOC.iETA.^ 2Ií.^ S . ­
7.4. COLOCACION SISTEMATICA. EL PROBLEMA DEL BIEN JURIDICO
 
PROTEGIDO.
 
7.4.1. Determinaciones previas.
 
7.4.2. Derecho Penal económico y delito económico.
 
7.4.3. E1 orden económico en sentido amplio como bien
 
jurídico mediata o indirectamente protegido.
 
7.4.4. E1 patrimonio como bien jurídico inmedia'ta o
 
directamente protegido. E1 concepto de perjuicio.
 
7.4.5. Los delitos societarios como delitos
 
uniofensivos.
 
^­ 7.4.5.1. Excurso: la fe pública y los delitos
 
societarios.
 
7.5. DELITOS SOCIETARIOS Y TIPOS DE PELIGRO.
 
7.5.1. Determinaciones previas.
 
7.5.2. Delitos de peligro concreto^y delitos de
 
: ^ peligro abst•racto: . ^ ^
 
7.5.3. Delitos ecónómicos y delitos de peligro.
 
7.5.4. Delitos societarios y delitos de.peligro.
 
7.6. EL TIPO DE INJUSTO.
 
7.6.1. EL SUJETO ACTIVO.
 
^ 7.6.1.1. Déterminaciones previas.
 
7.6.1.2. Concepto de sociedad mercantil.
 
7.6.1.2.1. Los supuestos de dudosa
 
mercantilidad. ^
 
7.6.1.2.2. La sociedad irr-egular.
 
11
 
7.6.1.3. Concepto de administrador de derecho.
 
7.6.1.3.1. E1 órgano de administración de
 
las sociedades mercantiles.
 
7.6.1.3.2. Los supuestos dudosos.
 
7.6.1.4. Concepto de administrador de hecho.
 
7.6.2. LA PARTE SUBJETIVA DEL DELITO DOLOSO.
 
7.6.2.1. Determinaciones previas.
 
'7.6.2.2. Elémentos subjetivos del injusto.
 
7.6.2.3. E1 dolo y sus clases. Especial
 
referencia al dolo eventual.
 
7.6.2.4. Ausencia de dolo: el error de tipo.
 
. -7. 6:3.- r^i.:Il`.C'JENC`^IA^ ECONOMICA E ^•IMPRLiDEirCI:^: ^ _­
7.6.4. AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD.
 
7.6.4.1. Determinaciones previas.
 
7.6.4.2. La vinculación de los administradores
 
a los acuerdos de la Junta general.
 
7.6.4.3. La colisión de deberes y el
 
cumplimiento de un deber.
 
7.6.5. ENTRE LA JUSTIFICACION Y LA EXCLUSION DE LA
 
TIPICIDAD: EL CONSENTIMIEi^TTO.
 
7.6.5.1. Determinaciones previas.
 
7.6.5.2. E1 consentimiento como causa de
 
exclusión del tipo indiciario en los delitos
 
contra el patrimonio. Requisitos de su eficacia.
 
7.6.5.3. Relevancia del consentimiento expreso
 
en los delitos societarios.
 
^ 7.6.5.4. Relévanciá del consentimiento presunto
 
.­ en los délitos societarios. Concepto, caracteres:
 
y ubicación sistemática. .^
 
7.6.5.5. Lspecial referencia a 1os negocios de
 
riesgo.
 
7.7. LA CULPABILIDAD. EL ERROR DE PROHIBICION.
 
7.7.1. DETERMIN^CIONES PREVIAS.­ •
 
7.7.2. EL ERROR DE PROHIBICION. ESPECIAL REFERENCIA
 
A SUS EFECTOS EN EL DERECHO PENAL ECONOMICO.
 
7.8_ PUNIBILIDAD Y PROCEDIBILIDAD. ESPECIAL REFERENCIA A
 
LA QUERELLA COMO CONDICION OBJETIVA DE PROCEDIBILIIiAD.
 
12
 
7.8.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
7.8.2. CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD Y CONDICIONES
 
OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.
 
7.8.3. DELITOS PRIVADOS Y SEMI-PUBLICOS.
 
7.8.4. LA QUERELLA Y LOS DELITOS SOCIETARIOS:
 
CRITICA.
 
7.8.5. LA QUERELLA EN EL PCP DE 1994.
 
7.9. EL DELI`!'O DE OMISION.
 
7.9.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
7.9.2. OMISION PURA Y DELITOS SOCIETARIOS.
 
7.9.3. DELITOS SOCIETARIOS DE OMISION Y RESULTADO.^
 
.^ 7:9...4: 'DLLITOS ^SOCIEZ'.^uR-IOS^^Y COMI^SLON POR^v^IISION.^
 
7.9.4.1. Determinación de las condiciones rnze
 
periniten afirmar la comisión por omisión.
 
7.9.4.2. La regulación de la comisión por
 
omisión en el PCP de 1994.
 
7.10. TIPOS DE AUTORIA Y TIPOS DE PARTICIPACION.
 
7.10.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
7.10.2. EL DELITO COLEGIAL.
 
7.10.3. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS
 
SOCIETARIOS ESPECIALES EN SENTIDO ESTRICTO.
 
^.10.4. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS
 
SOCIETARIOS ESPECIALES EN SENTIDO P.MPLIO.
 
7.10.5. LAS ACTUACIONES EN NOMBRE DE OTRO.
 
CAPITULO OCTAVO.
 
8. I:,AS CONS E CUENC I^-1S : JUR I D I CAS^ 
DEL DELITO. 
8.1. LAS SANCIONES PENALES.
 
8.1.1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
8.1.2. LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.
 
$.1.3. LA PENA DE MULTA.
 
8.1.4. LA PENA DE INHABILITACION PA.RA EL EJERCICIO
 
DE LA PROFESION U OFICIO.
 
8.1.5. LA PUBLICACION DE LA SENTENCIA CONDENATORIA.
 
8.1.6. LAS PENAS I^E LOS DELITOS SOCIETARIOS EN EL
 
13
 
PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1994.
 
8.2. LAS MEDIDAS CONTRA LAS PERSONAS JURIDICAS.
 
CAPITULO NOVENO.
 
9. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS
 
SOCIETARIOS EN EL PCP DE 1994.
 
9.1. DETERMINACIUNES PREVIAS.
 
9.1. EL DELITO DE FALSAS INFORMACIONES SOCIALES: artículo.
 
9.2. EL DELITO DE ADMINISTRACION SOCIAL FRAUDULENTA:
 
artículo.
 
9.3 . LOS- DELITOS DE: ^3USO D^;=-PJSiCiO^:^ AR.AYORITARiA. ­
9.3.1. El delito de abuso de posición mayoritaria
 
obtenida por medios lícitos.
 
9.3.2. El delito de abuso de posición mayorir_aria
 
obtenida ilícitamente.
 
9.4. CONDUCTAS CONTRARIAS A LOS DERECHOS DE LOS SOCIOS.
 
CAPITULO DECIMO. 
lo . CONCLUS I ONE S. 
BIBLIOGRAFIA.
 
14
 
ABREVIATURAS UTILIZADASo
 
§, parágrafo
 
AA.VV., varios autores
 
ADC, Anuario de Derecho Civil
 
ADPCP, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
 
AktG, Aktiengesetz (Ley de Sociedades por Accicnes)
 
Ar., Referencia Aranzadi
 
AP, Actualidad Penal
 
AT, Allgemeiner Teil (Parte general)
 
Aufl., Auflage (edición)
 
BGH, Código civil alemán
 
BOE, Boletín Oficial del Estado
 
BT, Besondérer Teil (Parte especial)
 
C.c., Código civil
 
C.Com., Código de comercio
 
^CE, Constitución espáñola ^
 
CEE, Comunidad Económica Europeá .
 
cit., citado ^ .^
 
CNMV, Comisión Nacional del Mercado de Valores
 
CP, Código penal
 
CPC, Cuadernos de Política Criminal
 
DJ, Documentación Jurídicá
 
^ Ed., edición
 
GA, Goltdammer's Archiv fĉr Strafrecht 
GmbH-G, Ley alemana de Sociedades de Responsabilidad Limitada
 
. JA, Juristische Arbeitsblátter
 
15
 
JR, Juristische Rundschau 
Jura, Juristische Ausbildung 
JuS, Juristische Schulung 
LSA, Ley de Sociedades anónimas 
LSRL, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada 
MDR, Monatschrift f ĉr Deutsches Recht 
NEJ, Nueva Enciclopedía Jurídica 
NStZ, Neue Zeitschrift f ĉr Strafrecht 
NJW, Neue Juristische Wochenschrift 
Noviss. Dig. It., Novissimo Digesto Italiano 
NPP, Revista Nuevo Pensamiento Penal 
-op: `t'lo•^^- cit:; -obrá`y lugar cit^do5 - ._ -
PANCP, Propuesta de anteproyecto de nuevo Código Penal de 1983 
PCP, Proyecto de Código penal 
PJ, Poder Judicial 
RDBB, Revista de Derecho Bancario y Bursátil 
RDM, Revista de Derecho Mercantil 
RdS, Revista de Derecho de Sociedades 
RFDUC, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Complutense de Madrid 
RIDPP, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale
 
RIntDP, Revue Internationale de Droit Penal
 
RJCat, Revista Jurídica de Cataluña
 
StGB, Código penal alemán
 
STS, Sentencia del Tribunal Supremo
 
ZStW, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 
16
 
17
 
PARTE PRIMERA
 
19
 
CAPITULO PRIMERO
 
1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
Dentro de las sociedades mercantiles, y especialmente de
 
las anónimas, se dan con cierta frecuencia situaciones de
 
anormalidad que, bajo la etigueta de "asuntos civiles", no
 
entran en conocimiento de los Tribunales penales o, aun sieñdo
 
objeto de enjuiciamiento por la vía penal, resultan en muchos
 
casos impunes por falta de unos preceptos en los que puedan
 
encuadrarse conductas notoriamente antijurídicas, aunque no
 
típicas Yiasta ^el momento. .
 
Las sociedades mercantiles, caracterizadas por la pretensión
 
de obtener el mayor lucro posible dentro de unas estructuras
 
previamente establecidas por el Ordenamiento jurídico, se
 
prestan a servir como instrumentos delictivós en manos de "unos
 
pocos que desconociendo pór completo el deseo y el interés de
 
muchos, hacen y deshacen en la sóciedad como si fuera un
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patrimonio familiar"1. E1 afán de lograr el máximo de
 
beneficios condiciona ciertas modalidades de conductas
 
delictivas. La delincuencia societaria se refiere^
 
fundamentalmente a los delitos societarios, cometidos en la
 
fundación, administración y liquidación de las sociedades
 
mercantiles. E1 vaciamiento del capital social, la
 
falsificación de los balances, la publicación de informaciones
 
falsas para captar inversores, los ábusos en la gestión social,
 
etc., constituyen los supuestos de hecho característicos de
 
estas figuras jurídico-penales.
 
^ La esp^ranza"^ de^ la Ley de" Sociédades Anónimas ( LSA) rle "ly5l, ; 
proyectada en los postulados de soberanía de la Junta general 
de accionistas y en la autodefensa de las minorías, y centrada 
en las posibilidades de autocontrol dentro de las propias 
estructuras societarias, se ha manifestado injustificada. En 
efecto, mientras la Junta general de socios puede controlar la 
gestión de las pequeña ĉ sociedades, las grandes sociedades 
anónimas funcionan de hecho oligárquicamenteZ. La mayoría•de 
votos necesaria para la aprobación de una decisión refleja en 
realidad los intereses de una minoría cuya participación social 
es más exigua cuanto más elevado sea el número total de 
accionistas. Los" socios excluidos del grupo dominante, aun 
cuando puedan representar en conjunto la mayoría del capital 
social, no tienen de hecho poder de decisión ni están en 
situación ( por el modesto interés de cada uno, su escasa 
información, etc.) de llevar a cabo un efectivo control de"la 
1RUIZ VADILLO, E.: ^Alguaos aspectos de la actividad
 
económica como objeto del Derecho Penal. "Revista de Derechó
 
Judicial" núms.38-39, pág.243.
 
" =Vid. por todos ALBORCH, C.: E1 derecho de voto del
 
accioaista. Madrid, 1987; GALGANO, F.: Las instituciones de la
 
economía capitalista. Sociedad anónima, Estado y clases
 
sociales. Valencia, 1980; del mismo autor: Historia del Derecho
 
Mercantil. Barcelona, 1981; GARRETA SUCH, J. M.: La
 
responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores
 
de las sociedades. 2. ed. aumentada y puesta al día. Madrid,
 
1991, págs.25 y siguientes. ^
 
^. . 
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gestión social'. En tales condiciones, hacer radicar el 
principal instrumento de control en la reacción del accionista 
individual resulta enteramente inadecuado. La evoiución 
sociológica de las grandes sociedades ha pasado de la fase del 
control de los socios que ostentaban la mayoría del capital al 
control de socios activos minoritarios; actualmente asistimos 
al advenimiento de una nueva etapa en la que el control pasa 
a manós de los profesionále ĉ ejecutivos, de tal modo que la 
dinámica de la sociedad viene determinada no tanto por el 
interés y riesgo de los titulares del capital como por la 
capacidad técnica y profesional de los administradores{. La 
'GARRETA SUCH: La responsabilidad civil, fiscal y penal de
 
los administradores de la sociedad. cit. pág.26, pone de
 
relieve que en el seno de las sociedades anónimas coexisten
 
como accionistas los ve.rdaderos propietarios de la compañía
 
junto con los simplemente acreedores al dividendo, "socios
 
activos" y"socios pasivos" en la terminología de HICKS, J. R./
 
HART, A. G. : Estructura de la Economía. Trad. esp. México, 1950
 
(8a edición 1965), pág.101.
 
'Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Algunas consideraciones
 
político-criminales sobre los delitos societarios. "ADPCP"
 
1984, pág.686. En el mismo sentido señala POLO, A. : Reflexiones
 
sobre la reforma del ordenamiento mercantil. en AA.VV.:
 
Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a Rodrigo Uría.
 
Madrid, 1978, pág.600, que se ha producido un fenómeno de
 
pacífico desplazamiento de los centros de poder en la sociedad
 
anónima, una de cuyas manifestaciones más destacadas está
 
constituida por la "revolución de los dirigentes". Con dicho
 
término se hace referencia a un fenómeno de profesionalismo en
 
la administración de sociedades, por virtud del cual se
 
atribuye lá gestión y alta dirección de las grandes empr.esas
 
a unos dirigéntes que, generalmente, no participan e.n el
 
capital de las mismas o bien lo hacen en proporciones mínima^s .
 
En^.el Derecho comparado se ha prestado atención a las
 
disfunciones que son inherentes al fenómeno de disoc.iación
 
entre la propiedad y la gestión de las grar_des sociedades,
 
ofreciendo pautas que merecen la atención del legislador
 
español. Vid. FINCH, V.: Board Perfomance and Cadbury oa
 
Corporate Gobernance. "The Journal of Business Law", noviembre
 
1992, págs.581 y siguien^es. Sobre los nuevos caminos de
 
encuentro entre los propietarios y los gestores en el Derecho
 
español, vid^. GARCIA DE ENTERRIA, J.: E1 control del poder
 
societario en la gran empresa y la función disciplinar de las
 
OPAs. "RDBB" núm.47, 1992, págs.665 y siguientes; SANC.-iEZ
 
ANDRES, A.: Teleología y tipología de las Ofertas Públicas de
 
Adquisición én la nueva regulación española. en AA.W: Ofertas
 
Públicas de Adquisición. La lucha por el control de las grandes
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tendencia actual supone el abandono de la idea de dotar a los
 
socios detentadores de participaciones minoritarias y alejados
 
de los grupos de control de nuevos instrumentos de autotutela,
 
y de armarlos contra los excesos de poder de estos grupos con
 
oportunas acciones de impugnación de los acuerdos sociales y
 
de responsabilidad contra los administradores, de las cuales
 
se hace con demasiada frecuencia una utilización de presión o
 
cYlantaje en el Derécho vigentés. La más íñténsa autotuteia
 
privada de los intereses de los socios se complementa con una
 
tutela pública; el interés en juego se concibe como interés
 
supraindividual o colectivo susceptible de justificar la
 
-: _intervención^ de los ^ poderes públi ĉés .`- -^ ^ ` .. 
En efecto, las dimensiones hoy alcanzadas por las sociedades
 
mercantiles6, especialmente las anónimas, y los complejos y
 
variados intereses que se mueven en torno a ellas, ''exigen hoy
 
una intervención más penetrante del magisterio penal en la vida
 
Sociedades. Bilbao, 1992, págs.7 y siguientes.
 
`Vid. ampliamente sobre el tema, RACCIATTI, H.: Abuso de 
derecho por las minorías en el marco societario. "Revista de 
Derecho Comercial y de las Obligaciones" Vol. 1991-A, núms.139 
a 141, pág.227, quien indica que el abuso de las minorías se 
centra, fundamentalmente, en el ejercicio de los derechos 
otor•ados sin atender a su función objetiva, sino persiguiendo 
un fin particular y extrasocietario, que se traduce, en 
general, en una actitud obstruccionista respecto del 
^­ func.ionamientó regular de la sociedad; bus^cando crear .un clima ^ 
de desestabilii^ción^y caos.en la misma,^cori la finalidad de 
desmembrar el. poder del grupo dirigente o forzar una compra de^ 
acciones por dicho grupo a un precio más alto que el real. 
6La habitual afirmación conforme a la cual las grandes
 
sociedades son más "criminógenas" que las pequeñas requiere
 
ciertas matizaciones, puesto que no se halla plenamente
 
confirmada por los datos éxistentes. • En no pocos casos, las
 
sociedades pequeñas y medianas.presentan índices más altos de
 
irregularidades económicas y de criminalidad que las grandes.
 
En este sentido, vid. LOPEZ REY Y ARROJO, M.: La criminalidad
 
económico-social en la política cri.minal de las Naciones
 
IInidas . en BARBERO SANTOS , M. ( Ed .): La Ref orma Penal : Del itos
 
socio-económicos. Madrid, 1985, pág.4^•. .
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de dichas entidades"'. E1 volumen de los negocios e intereses
 
socio-económicos y políticos que giran en torno a las
 
sociedades mercantiles "es de tal magñitud y complejidad que
 
exigen una mayor presencia del Derecho penal en el seno de
 
tales empresas, dado el carácter potencialmente criminológico
 
de la actividad mercantilje: En estos últimos años los medios
 
de comunicación se han ocupado con frecuencia de delitos
 
cometidos por lós administradores de ciertas sociedades e
 
incluso comienza a no ser noticia el ingreso en prisión
 
provisional de empresarios, banqueros y hombres de negocios.
 
Todo ello es expresión, más que de un incremento cuantitativo
 
en "la ^comisión de este tipo de delin ĉuen^ia, ` dé `^:^á riueva 
conciencia social de la dañosidad de estas conductas, de nuevas
 
valoraciones sociales que presionan sobre el legislador penal..
 
Ya en el Quinto Congreso de las Naciones Unidas para la
 
Prevención del Crimen y Tratamiento del Delincuente, celebrado
 
en Ginebra en 1975, se puso de manifiesto que demasiado
 
frecuentemente actividades
 bancarias, financieras,
 
industriales, fabriles, comerciales y otras, entrañaban una
 
criminalidad económica no fácil de descubrir y probar^. En el
 
mismo sentido, la Exposición que precede a la Recomendación
 
núm."R 81 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
 
Estados miembros, sobre la criminalidad en materia económica,
 
adoptada por el Consejo de Ministros el 25 de junio de 1981,
 
puso de relieve los siguientes aspectos, entre otros: que las
 
infracciones económicas perjudican a nume'rosas personas
 
'RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.682. En el
 
mismo sentido, vid. MARINUCCI, G./ ROMANO, M.: Tecniche
 
normative nella repressione penale degli abusi degli
 
ammnistratori di societá , per azioni.
 en NUVOLONE, P.: I1
 
diritto penale delle societá commerciali. Milano, 1977, pág.87.
 
3MARTOS NUÑEZ, J. A.: Derecho penal económico. Madrid,
 
1987, pág.197.
 
^Vid. LOPEZ REY Y ARROJO:
 La criminalidad"económico-social
 
en la política criminal de las Naciones IInidas. cit. pág.40.
 
25
 
(socios, acreedores, asalariados, comerciantes de la 
competencia, accionistas), a la comunidad en su conjunto e 
incluso al Estado, al que impone pesadas cargas financieras e 
inflige pérdidas considerables de ingresos, gravando, por 
consiguiente, a la economía nacional e internacional; que 
ocasionan una cierta pérdida de confianza en el mismo sistema 
económico; que crean importantes problemas jurídicos; y que en 
una primera fase deben prevenirse estas infracciones con 
medidas de Derecho civil, mercantil y administrativo que, ei? 
ĉaso necesario, deben ser apoyadas o completadas por normas 
penaleslo 
No obstar^te, cuando se habla de delitos societarios surge 
una contraposición fundamental entre aquellos que afirman que 
hoy las sociedades sufren un excesivo intervencionismo público, 
no sólo procedente del Derecho penal sino también del Derecho 
mercantil y administrativo, intervencionismo que disminuye^la 
capacidad de iniciativa empresarial y niega la finalidad de 
lucro que promueve y desarrolla el progreso económico^ y 
quienes lamentan la ausencia prolongada del Derecho y del juez 
penal en el ámbito de las sociedades mercantiles, reivindicando 
una presencia más incisiva. Resulta claro que entre estas dos 
posiciones, si no se quiere iniciar polémicas estériles y 
demagógicas, procede encontrar, en uno u otro sentido, un punto 
de equilibrio. Cuando los empresarios y administradores 
reivindican una mayor autonomía no pueden sino aceptar también 
una mayor responsabili^dad, sobre todo en una etapa dél. 
desarrollo económico en la cual el poder q•e confiere^la 
administración de las sociedades se separa del riesgo_ 
patrimonial. Hoy en las grandes empresas se gestiona el dinero 
de todos, incluído el estatal. En la actividad mercantil e 
industrial existen lucros permitidos y lucros fraudulentos e 
injustos, no debiendo renuñciarse a considerar delictiva, en
 
'OVid. RUIZ VADILLO, E.: La refozma penal y la delincuencia
 
económica. Especial referencia a la protección del consumidor.
 
en BERISTAIN IPIÑA, A. (ed.): Reformas penales en el mundo de
 
hoy. Madrid, 1984, pág.27.
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su caso, la obtención de estos últimos. Todo lo cual,
 
naturalmente, no sólo no es contrario a la economía de mercado
 
sino que sirve para el mej or y más saneado desarrollo de la
 
mismall. Se trata de exigencias de racionalización de los
 
comportamientos económicos derivadas del propio sistema
 
económico, de esa economía de mercado que es el fundamento de
 
la Europa del mercado único en la que vivimoslZ.
 
Frente al enorme déficit de sanción en esta área de la 
delincuencia, déficit cuya existencia permanece en la doctrina 
especializada prácticamente indiscutido; frente al 
característico trat^amiento^desigú^l er, el ámbitó 3e1 Dere ĉhr,^ 
penal patrimonial afirmado por las investigaciones 
criminológicas, y que se realiza a través de una selección 
desventaj osa para las capas sociales más baj as de la población; 
pero también frente al peligro de abandono de principios 
jurídico-constitucionales irrenunciables, a causa de una 
criminalización no suficientemente reflexionadal', la ciencia 
penal ha de ofrecer una crítica constructiva de los proyectos 
de Código penal elaborados hasta el momento por el pre-­
legislador español, así como pautas político-crimir_ales capaces 
de orientar su labor en el futuro. 
11RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.690.
 
==Vid. ARROYO ZAPATERO, L.: Actualidad.político-criminal del
 
Derecho penal económico^ en España. en ARROYO ZAPATERO, L./
 
TIEDEMANN, i^. (eds.): Estudios de Derecho penal económico.
 
Cuenca, 1994, pág.17.
 
`'Cf r, SCHU^NEMA^^TN, B.: Cuestiones básicas de dogmática
 
jurídico-penal y de política criminal acerca de la criminalidad
 
de empresa. "ADPCP" 1988^^ pág.532.
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CAPITULO SEGUNDO
 
2. CRIMINOLOGIA DE LA DELINCIIENCIA SOCIETARIA.
 
2. 1.,DETERMINACIONES PREVIAS.
 
La inclusión en esta investigación de un apartado dedicado
 
a la Criminología requiere ser justificada. A mi juicio,
 
existen varias razones que hacen necesario un breve estudio
 
previo de los postulados de la Criminología en torno a la
 
delincuencia o criminalidad económica. Por un lado, la
 
Criminología suministra al Derecho penal la realidad sobre la
 
aue éste, pretende actuari;: ^las estadísticas, la cifra negra,
 
la existencia de comportamientos no tipificados pero sentidos
 
como merecedores de reproche penal por el grupo social, etc.
 
Junto al saber normativo ofrecido por la dogmática jurídico­
"MUÑOZ CONDE, F.: Introducción al Derecho Penal. Barcelona,.
 
1975, pág.130. Sobre la relación entre
 Dogmática y
 
Criminología, vid. ampliamente SILvA SANCHEZ, J. M.:
 
Aproximación al Derecho penal contemporáneo. Barcelona, 1992,T
 
págs.9ó y siguientes. t^
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penal=5 es imprescindible el saber empírico que ofrece la
 
Criminología, esto es, un mayor grado de conocimiento empírico
 
de la criminalidad en su conjunto. Por otro, es preciso manejar
 
información contrastada sobre la eficacia de los dispositivos
 
de control social, entre los que se incluye el penal, de los
 
instrumentos de defensa, de la relación coste/ beneficio en la
 
Política criminal llevada a cabo, para delinear con mayor
 
profundidad y adecuación 1as d'irectrices político-criminales
 
más convenientes en un particular momento histórico. En efecto,
 
como señala SILVA SANCHEZ16, "la necesaria colaboración de
 
dogmática y criminología ha de pasar ineludiblemente por el
 
«puente>>_ de ^la Poli^^ca cri.minal•" , cuyas vaioraciones actúan ^
 
de Zege ferenda como criterios rectores de la reforma legal.
 
Así las cosas, hay que tener presente además q^ae la 
delicuencia societaria es una de las más características 
muestras de la llamada delincuencia económica, la cĉal ha 
venido recibiendo en los últimos años una atención cada vez 
mayor por parte de la doctrina científica. El interés que 
provoca dicho sector de la delincuencia ha dado origen a una 
rama de la Criminología dedicada al estudio específico de les 
problemas que plantea: la Criminología económica "puede
 
describirse como la ciencia de lás formas de aparición, las
 
causas y los autores de los delitos económicos, así como del
 
control social de las actividades económicasj17.
 
Sin embargo, no puede dejar de advertirse que, en rigor, la
 
^'En pálabras de ROXIN, C.: Política criminal y estructura
 
del delito. Elementos del delito en base a la política
 
criminal. Barcelona, 1992, pág.35, "1a dogmática jurídico penal
 
es la disciplina que se preocupa de la interpretación,
 
sistematización y desarrollo de los preceptos legales y las
 
opiniones científ^icas en el ámbito del derecho penal".
 
l6SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. pág.98.
 
"TIEDEMANN, K.: La criminalidad económica como objeto de
 
investigación. "C^C" núm.19, 1983, pág.171.
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delincuencia económica es un sector de la llamada delincuencia
 
de cuello blanco; la confusión existente al respecto en la
 
doctrina europea, que en ocasiones utiliza ambos términos con
 
el mismo sentido, obliga a efectuar ciertas precisiones sobre
 
la delincuencia de cuello blanco y a indagar cuáles son las
 
notas que caracterizan a la delincuencia económica dentro del
 
más amplio concepto de delincuencia de cuello blanco. Es
 
preciso también distinguir el concepto de delincuenĉ ia 
económica de otros surgidos al hilo de la investigación sobre
 
las notas características de lá delincuencia de cuello blanco,
 
como son el delito de caballeros y el delito profesional.
 
Una vez realizadas estas precisiones, analizaré algunos
 
aspectos especialmente relevantes de la delincuencia económica
 
en general, y de la societaria en particular. En este sentido,
 
se examinarán las causas de la criminalidad societaria y'las
 
razones fundamentales de su ineficaz represión. ^
 
Y ello en el entendimiento de que el conocimiento de^.la 
criminalidad y del delito es necesario a la hora de elaborar 
y de aplicar las leyes=g. En la lucha contra la delincuencia 
económica, el Derecho penal es uno de los medios o instrumentos 
de que dispone el Estado, pero no el único29, puesto que 
dogmática jurídico-penal, política criminal y criminología 
están llamadas a contribuir conjuntamente en el estable ĉimiento 
de un sistema punitivo socialmente justo y eficaz20. 
'$HASSEMER, W.J MUÑOZ CONDE, F.: Introducción a la
 
Criminología y al Derecho Penal. Valencia, 1989, pág.27.
 
t9GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Problemas actuales de la
 
Criminología. Madrid, 1984, pág.75.
 
^Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, J. M.. / SERRANO GOMEZ, A.: Derecho
 
Penal. Parte General. Madrid, Z994, cit. pág.18. Sobre la
 
polémica relación entre la Criminología y el Derecho penal,
 
vid. entre otros, CUELLO CONTRERAS,. J.: La definicíón de
 
« criminalidad» . Competencias^del Derecho penal y de las
 
Ciencias. "CPC" núm.15, 1981, págs.31 y siguientes.
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2. 2. DELINCUENCIA DE "CIIELLO BLANCO" Y DELINCIIENCIA
 
ECONOMICA. DELIMITACIONES CONCEPTUALES.
 
Antes de volcarme de lleno en el tema de la etiología y
 
razones de la impunidad de la delincuencia sócietaria según la
 
investigación criminológica, es conveniente dedicar alguna
 
atención^a dós cuestiones que han sido frecuéntemente tema de
 
debate: la definición de la delincuencia económica y su
 
inclusión dentro del concepto criminológico de la delincuencia
 
"de cuello blanco".
 
Resulta sorprendente que a pesar de las décadas de
 
investigación sobre este tema no haya todavía acuerdo sobre el .
 
concepto de delincuencia económica21. A la confusión existente^
 
en la materia contribuye la ausencia de una distinción nítida^
 
entre los conceptos jurídico-penal y criminológico del delito­
económico=' .
 
SUTHERLAND crea en 1939 la categoría del delito "de cuello
 
(o guante) blanco"'', consistente en aquel cometido por una
 
='Desde un punto de vista desencantado con respecto a los 
resultados de esta ininterrumpida discusión sobre la definición 
de la delincuencia económica, señala TIEDEMANN, K.: Lecciones 
de Derecho Penal Económico ( Comunitario, español, alemán). 
Barcelona, 1993, pág.253, que sólo queda una única salida, la 
establecida en el artículo 74 c de la Ley alemana sobre 
Organización de los TriYiunale ĉ (GVG, "Gerichtverfassungs­
qesetz") para lá determinación dé la competençia de las^cámaras 
éconómicas en los Tribunales de Iás provincias: la enumeración 
individual de cada delito y su complementacióri o corrección por 
una cláusula de carácter generál. Este principio de enumeración 
ampliado se sigue también en la Recomendación R(81) 12 del 
Consejo de Europa. Sin embargo, no es el adoptado en las 
siguientes páginas. ^ 
=Vid. TIEDEMANN, K.: Objetivos, propósitos y métodos de la
 
investigación criminológica europea en el á.mbito .de los delitos
 
económicos. "Doctrina penal" núms.^3-14, 1977, pág.145.
 
Z'El término "^Ihite-collar crime" aparece por primera vez
 
en el discurso presidencial pronunciado pcr Ed. H. Sutherland
 
ante la Sociedad Ameri cana de Sociología el 27 de diciéiíl^bre de
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persona de alto status socioeconómico en el ámbito de su propia
 
ocupación (y en 1959 como el delito cometido por una persona
 
respetable y con muy alto status social-económico que viola las
 
normas destinadas a regular su actividad habitual). Esta
 
decisiva aportación sirvió para despertar el interés, tanto
 
criminológico como jurídico, por una parcela de la delincuencia
 
de consecuencias enormemente perjudiciales y gravosas, que
 
hasta entonces había pasado prácticamente inadvertida y frente
 
a la cual, precisamente por ello, los Ordenamientos jurídicos
 
no contaban con el arsenal legislativo adecuado2^.
 
La .;.^3eJ.irc^aencia económica, que -a -^^. entsd^, s:^ .identifica con
 
la de cuello blanco, constituye sólo una especie de éstaZ',
 
aunque sin duda la de mayor repercusión socio-económica e
 
interés criminológico26. El propio SUTHERLAND advirtió crue la
 
1939, publicado después bajo el título de Whíte-Co11ar
 
criminality, en la "American Sociological Review" de 1940. La^
 
categoría creada por SUTHERLAND ha merecido un éxito
 
arrollador, fundamentalmente por su carga ideológica y crítica.
 
Entre sus méritos, señala GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas
 
actuales de la Criminología. cit. pág.23, que ofrece una visión
 
dicotómica de la realidad criminal (criminalidad de los
 
poderosos versus criminalidad de los no privilQgiados), rompe
 
el estereotipo convencional del delincuente (sujeto desviádo
 
que pertenece a una mino"ría asocial enclavada en los bajos
 
estratos), y, por último, denuncia la irritante impunidad de
 
cruienes, paradójicamente, realizan hechos de una gravedad y
 
trascendencia muy superior a los de la criminalidad
 
convencional.
 
';RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminale^s sobre los delitos societarios. cit. .pág.678. Cfr.
 
.también KAISER,^ G.: Introducción a la.Criminología. 7. ec3.
 
^reelaborada y completada. Madrid, 1988, pág.356, quien señala
 
que, frente a la imagen tradicional de 1a criminalidad y del
 
criminal, para la cual^el criminal es "el otro", sólo el
 
concepto acuñado por Sutherland proporcionó una nueva
 
mentalidad.
 
'Vid..BAJO rERNANDEZ, ^M.: La delincuencia-económica. IIn
 
enfoque criminológico y político criminal. "CPC" núm.5, 1978,
 
pág.5. En el mismo sentido MARTINEZ PEREZ, C.: E1 delito
 
fiscal. Madrid, 1982, pág.42.
 
^6Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
Criminoloc^ía. cit. pág.165.
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actividad profesional del delincuente de cuello blanco podía
 
incidir en los sectores político, científico y económico, si
 
bien él sólo se ocupó de ésta última^'. La denominación que en
 
su día propuso SUTHERLAND todavía goza de cierto predicamento
 
en la doctrina científica, sobre todo norteamericana. Sin
 
embargo, han ido apareciendo otras denominaciones y
 
definiciones representativas de las distintas posiciones
 
doctrinales en torno al tema2e, que conviene clarificar con
 
carácter previo al análisis del concepto de delincuencia
 
°^BAJO FERNÁNDEZ, M: :`:`Dereĉho pénal- econóniico aplicado^ a la 
actividad ^ empresarial. Madrid, 1978, pág.49. SUTHERLAND 
desarrolló su teoría del delito de cuello blanco 
reconduciéndola a dos tipologías explicativas del 
comportamiento criminal: a nivel individual, la teoría de las
 
asociaciones diferenciales; a nivel social, la teoría de la
 
organización social diferencial. Sobre esta doble explicación
 
del comportamiento criminal, vid. por todos BAJO FERNANDEZ: op.
 
cit. págs.57 y siguientes; y GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.:
 
Manual de Criminología. Introducción y teorías de la
 
criminalidad. Madrid, 1988, págs.555 y.siguientes. ^
 
^Como indica BAJO, aunque existe un consenso general. en
 
torno a las características fundamentales del delito de cuello
 
blanco tal como fueron delineadas por SUTHERLAND, ciertos
 
sectores doctrinales han dado primacía a alguna de ellas,
 
sobrevalorándola, lo cual es causa de la confusión
 
terminológica que. ai respecto existe en la literatura
 
criminológica. Cfr. BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico.
 
cit. pág.48.
 
Así, el concepto de "corporate crime", postulado por 
CLINARD, centra la atención sobre las grandes empresas como 
protagonistas de las manifestaciones delictivás: "Corporate 
crime actually is organizational crime occurring in tlie context 
of complex relationships and expecta^tions^ among boards of 
directors, executives, and managers, on the one hand, and among 
parent corporations, corporate divisions, and subsidiaríes, on 
the other". CLINARD, M. B./ YAEGER, P. C.: Corporate Crime. New 
York, 1980, pág.17. Por su parte, la definición de "business 
ĉrime", aportada por CONKLIN, J. E.: Illegal but not Criminal. 
1977, pág.13, excluye las actividades económicas ajer_as a los 
sectores industriales y cbmerciales: "Business crime is a_n 
illegal act, pul^isha.bie by a criminal sanction, which is 
commi tted by ar_ indi vídual or a corporation i^^ ^he course of 
a legitimate OCCIIpcitZOII or pursuit in the indus^ríal or 
commercial sector for the purpose of obtainíng rnoney or 
property, avoíding the^^payme^t of money or the Ioss of
 
property, or obtaining business or personal advantage".
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económica=9 . 
En el ámbito criminológico, destaca en primer término el
 
sector doctrinal que pone el énfasis en la relación existente
 
entre infracción y profesión, postulando la categoría de
 
"occupational crime" o delito profesional, denominado así por
 
la doctrina angloamericana, que incluye los delitos "de cuello
 
blanco", pero=también los llamados "de cuello azul°''0. Lá
 
delincuencia profesional abarca todos los delitos cometidos por
 
cualquier persona en el ej ercicio de su profesión31 . Se
 
=9Sobre estas denominaciones, vid:- más exteñsamente. BAJC
 
"rERi1ANDEZ: ^`^1 Derecho pénal económicó*: cit. pág.48 y
 
siguientes.
 
30Por delito "de cuello azul" se entiender. las infracciones
 
cometidas por los obreros en el ejercicio de su actividad
 
profesional, por ejemplo cuentas no justificadas por
 
reparaciones no efectuadas en electrodomésticos o automóviles.
 
Uno de los máximos exponentes de esta tendencia es CLINARD,
 
M. B.: The Black Market. A Study of White-Collar Crime. New
 
York, 1952, pág.277, quien parte de que no es el nivel socio­
económico el que juega un papel fundamental en la concepción
 
del delito de cuello blanco, sino la actividad profesional., de
 
tal modo que las personas parecen aceptar o rechazar las
 
oportunidades de cometer infracciones de cuello blanco en
 
función de sus orientaciones respecto a los diversos papeles
 
que desempeñan en la sociedad, y, en particular, respecto a su
 
papel profesional. Para el citado autor, el delito de cuéllo
 
blanco es "el cometido por personas de algunos sectores de
 
actividad (por ejemplo, los empresarios y los políticos) en
 
relación con su ocupación". Vid. sobre la delincuencia
 
profesio^nal, especialmente, QUINNEY, R.: The Study of White­
collar Crime: Toward a Reorientation in Theory and Research.
 
"Journ. of Crim. Law, Criminology and Police Science" Vo1.55, 
1964, pág.209; también, entre ótros, BAJO FERNAI^IDEZ: Derecho 
penal económico. ci^. pág.48; FERNANDEZ ALBOR," Á.: Eĉ tudios 
sobre criminalidad económica. Barcelona, 1978, pág.19; KAISER, 
G.: Criminología. IIaa introdu•ción a sus fundamentos 
científicos. cit. pág.218. 
''Para MIDDENDORFF, íJ. : Sociología del delito. Madrid, 1961,
 
pág.61 y siguientes, el delito profesional abarcaría, desde el
 
punto de vista del autor, lós delitos de las grandes sociedades
 
anónimas y mercantiles, las prácticas deshonestas de los
 
comerciantes, las infracciones cometidas por los artesanos,
 
deportistas y quienes tienen un título académico, así como la
 
corrupción de los funcionarios. Desde la perspectiva del
 
objeto, adulteración de alimentos y bebidas, delitos fiscales,
 
aduaneros y monetarios. Considera MIDDENLORFF que el delito
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abandona, como vemos, la alusión al status social elevado,
 
elemento esencial de la definición de SUTHERLAND. En la
 
doctrina europea esta posición no es dominante pues, aunque se
 
considera esencial la existencia de una estrecha relación con
 
la actividad profesional, no bastando para la caracterización
 
del delito de cuello blanco el hecho de que el delincuente
 
pertenezca a una clase social alta, se estima que el delito
 
profesional constituye •únicamente un sector dentro del mĉs 
amplio concepto de "Whi te-collar crime"12 .
 
La expresión "Kavaliersdelikt" o delito de caballeros,
 
utilizada^• en. oçasiones en_.sentid^ coincidente, •.on la de deli t.o 
de cuello blanco, corresponde a aquel sector doctrinal que
 
centra su atención en el status social del delincuente. En la
 
delincuencia de caballeros sólo tienen cabida los
 
comportamientos delictivos, de cualquier naturaleza, cometidos
 
por personas de status social elevado, que gozan de gran
 
estimación entre sus conciudadanos. Tales delitos tienen
 
prácticamente como única característica común la de ser
 
infracciones que permanecen impunes, habida cuenta la gran
 
estimación de que goza el sujeto activo entre sus conciudadanos
 
profesional es el cometido en el ejercicio de una profesión
 
civil o en estrecha relación con ella.
 
^Vid. por todos FERNANDEZ ALBOR: Estudios sobre
 
criminalidad económica. cit. pág.19; .SAINZ CANTERO, J. A.:
 
Delincuencia económico-fiñasiciera: "Délitó y' sociedad" núm.
 
extraordinario de "Cuadernos para el diálogo" 1971; pág.13.
 
^El^punto dé partida debe buscarse en la formulación de
 
CLINARD: The Black Market. cit. pág.227. Preocupado por
 
desplazar el centro de gravedad desde la pertenencia del autor
 
a una determinada clase social al requisito de la vinculación
 
con la profesión, definió este autor el delito de cuello blanco
 
como el que se comete. por personas pertenecientes a un
 
determinado sector profesional en relación con su ocupación.
 
Pero,^como señalan FERNANDEZ ALBOR, A./ MARTINEZ PEREZ, C.:
 
Delincuencia^y economía. Santiago de Compostela, 1983, pág.31,
 
es evidente que la fenomenología delictiva que se puede agrupar
 
baj o tal concepto dif iere ya enormemente de la noción original
 
del "ahite-cc^Zlar crime" .
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y la falta de reprobación por parte de la comunidad". El
 
elemento de la defiiiición de SUTHERLAND que se omite es
 
precisamente la relación entre infracción y ejerci.cio
 
profesional" .
 
Según se ha advertido, la expresión "delincuencia económica"
 
suele identificarse con la de "delincuencia de cuello blanco".
 
Sin embargo, en el ámbito europeo la- primera^se ha ^do
 
imponiendo de forma paulatina, incluso para describir el mismo
 
fenómeno.^ Como ha subrayado la doctrina,
 las causas
 
explicativas de esta sustitución terminológica podrían residir,
 
por un lado, en. e.l he ĉho .de qt^.e e1. tér.*nino ".Whité-co?_ir^.r crím.e" 
no tiene una significación concreta en ningún idioma diverso
 
al inglés y, por otro, en que es precisamente la criminalidad
 
económica la que ofrece un mayor interés desde los puntos de
 
vista criminológico y propiamente jurídico, como ya se ha
 
señalado3s
 
E1 problema estriba, pues, en diferenciar las
 
características que distinguen la delincuencia económica con
 
respecto a la delincuencia de cuello blanco, a la de caballeros
 
o a la profesional. Suele exigirse como criterio definitorio
 
que la infracción sea apta para lesionar o poner en peligro el
 
orden económico36. Se postula también como definitoria la nota
 
^Vid. BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico, cit. pág.49;
 
FERNANDEZ ALBOR:
 Estudios sobre deliacuencia económica. cit.
 
pág.20; FERNANDEZ ALBOR/ MARTIIVEZ PEREZ:^ Del^incueacia y
 
economía. cit. pág.32. Se incluirían áquí delitos tales como
 
infr.acciones de tráfico,^ tenencia ilícita de armas, d.t^elo,^:
 
fraudes diversos, etc.
 
^Cf r. VILADAS JENE, C.: La deliacuencia económica.
 
Comentario a propósito de las Segundas Jornadas Iateraacionales
 
de Londres de 1977. Vol. III. Barcelona, 1978, pág.224.
 
'3FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y economía.
 
cit. pág.33. Vid. también BAJO FERNANDEZ: Derecho penal
 
económico, cit. pág.50.
 
36Vid. TIEDEMA^^N, iC.: E1 concépto de Derecho económico, de
 
Derecho penal económico y de delito económico.
 
"CPC" núm.28,
 
1986, pág.6ó y siguiente. En la doctrina española, vid. por
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del abuso de la confianza social que se estima necesaria para
 
la vida económica37, si bien en muchas de las conductas
 
encuadrables dentro de éste tipo de delincuencia el abuso de
 
confianza no desempeña un papel importante. El criterio de la
 
pertenencia del delincuente a capas de nivel socio-económico
 
elevado sigue siendo_ pertinente en la delincuencia
 
económica3e, aunque se ,hayan formulado propuestas en otro
 
todos BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico aplicado a la 
actividad empresarial. cit. pág.49. GARCIA-PABLOS DE MOLINA: 
Problemas actuales de la Criminología, cit. pág.166, entiende 
que es correcto exigir. una cualificada relevancia socio­
económica .de la infracción, puesto • que ello ^^"no só•lo. ha ĉe_ más. 
• i‚nifi^átivá ^l^á ĉatégóría ĉriminológica éxamináda. .. • ino ^qué 
responde mejor a la particular trascendencia, cualitativa y 
cuantitativa, de esta criminalidad frente a la convencional". 
En el mismo sentido, vid. FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: 
Delincuencia y economía. cit. pág.35. 
"Vid. un análisis amplio en KAISER: Criminología. cit.
 
pág.219. En el mismo sentido TIEDEMANN: Objetivos, propósitos
 
y métodos de la investigación criminológica europea en el
 
ámbito de los delitos económicos. cit. pág.155; del mismo
 
autor: E1 concepto de Derecho económico, de Derecho penal
 
económico y de delito económico. cit. pág. 66. Subraya
 
GOPPINGER, H.:_Criminología. Madrid, 1975, pág.497, que a largo
 
plazo pesa más el inmenso daño moral causado por el abuso y la
 
violación de la confianza socialmente necesaria en la
 
convivencia interhumana y económica que cualquier perjuicio
 
material.
 
Semejante característica fue ya apuntada por el propio
 
SUTHERLAND, quien había hecho notar que los delitos propios de 
esta clase de delincuencia vienen connotados por la violación 
de la confianza, explícita o implícita, en la economía. Vid. 
SUTHERLAND, E. H.: White-collar Criminality. "American 
Soc'iological Reviéw" núm.5, 1940, págs.l y siguientes. 
Posteriormente, su discipulo D.R. CRÉSSEY agregó el abuso de 
`confianza a las cuatro ^rrotas^:definitorias del cóncepto dé 
delito de cuello blanco presentada. • por SUTHERLAND, como 
señalan FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y
 
economía. cit. pág.35.
 
'BLa posición mayoritaria, sobre todo en la doctrina
 
europea, estima que existe una íntima relación entre
 
delincuencia económica y riivel socio-económico•elevado. Vid.
 
BP_JO FERNANDEZ : Derecho penal económico aplicado a la actividad
 
empresarial. cit. pág.49. Señala este autor que la importancia
 
social de la delincuencia económica "se deriva de la cuantía
 
del daño y del reclutamiento dei autor entre los miembros de
 
la alta sociedad. Son precisamente los delitos económicos
 
cometidos por éstos auienes producen efectos m^s lesivos por
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sentido3S. Por último, pertenece a la esencia de la
 
delincuencia económica, además de las notas anteriores, que "el
 
comportamiento criminal se efectúa en el ejercicio de la
 
profesión, es decir, cumpliendo con el rol profesional o
 
desviándose de él"40. En torno a estos requisitos existe un
 
amplio consenso en la literatura criminológica.
 
Gonjugando estos criterios, desde el punto de vista
 
criminológico y en una perspectiva^ meramente instrumental o
 
la cuantía de sus efectos y por el número de personas
 
afectadas, y porque éstas suelen pertenecer a clases modestas".
 
Señala GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
Criminología, cit. pág.165, que "el intento de algún sector
 
doctrinal de prescindir de toda referencia selectiva al estatus
 
social del autor, vaciaría de contenido y utilidad a la
 
categoría que examinamos". Más aún, según COUR.AKIS, N. C.:
 
Introduction á 1'étude de la criminalité en col blanc. "Revue
 
de Science criminelle et de Droit pénal comparé" 1974, págs.771
 
y siguientes, estos delitos son cometidos exclusivamente por
 
personas de nivel socio-económico elevado, poseedores de buena
 
reputación y acomodadas.
 
39Así, hay que destacar a NEWMAN, D.: "White-collar crime". 
"Law and Contemporany Problems" núm.23, 1958, pág.737. Este 
autor hace hincapié en la fonna de comisión del delito, 
estimando que el delito de cuello blanco se caracteriza por 
llevarse a cabo de modo ingenioso, sin que tenga relevancia el 
nivel socio-económico del delincuente. También EDELHERTZ, H.: 
Tixe Nature; ^ Zmp^ct", - an^-•=Prós^cúti^ñ ^ óf` Wliité CóTlár Crimé. 
Washington, 1970, pág.4, ha ĉecho notar que los delitos de esta 
clase pueden ser cometidos lo mismo por un empleado que por el 
director del Banco. . 
°"KAISER: Criminología. cit. pág.217. En el mismo sentido,
 
.cfr. GÓPPINGER:^Crimiaología. cit: pág.496. Este criterio
 
permite excluir del concepto de delincuencia económica los
 
delitos que cometan personas dE status social elevado de forma
 
ocasional, sin relación alguna con sus actividades económicas,
 
como ha señalado ANIYAR DE CASTRO, L.: La realidad contra los
 
mitos. Reflexiones críticas en criminología. Maracaibo, 1982,
 
pág.163. El ejercicio de la profesión no interesa tanto en sí
 
mismo cuanto como medio o marco en el que actúa el delincuente
 
económico. Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de
 
la Criminología. cit. pág.166. Esta característica de la
 
delincuencia económica conduce a que la regulación jurídica y
 
la descripción de los hechos punibles se realice a través de
 
delitos especiales, como ya señaló TIEDEMANN: La criminalidad
 
económica como objeto de investigación. cit. pág.172.
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"táctico-criminalj41, podemos definir como delincuencia
 
económica el conjunto de infracciones cometidas por personas
 
de nivel socio-económico elevado que, actuando en el ejercicio
 
de su actividad profesional y' abusando de la confianza
 
iniierente a las relaciones sociales, lesiona o pone en peligro
 
el orden económico42.
 
^ 2. 3. DELINCIIENCIA ECONOMICA Y DELINCĉEI3CIA SOCIETARIA. 
Tras el concepto de delincuencia económica se ocultan hechos
 
muy variados, "desde las viejas formas de los delitos de
 
41KAISER: Criminología. cit. pág.220. Este autor considera
 
que la importancia de la referencia al tipo de delincuencia que
 
analizamos radica en que "este concepto fija la atención sobre
 
un comportamiento gravemente nocivo a la sociedad en la vida
 
mercantil".
 
'ZSustancialmente semejantes las definiciones ofrecidas por 
BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico aplicado a la actividad 
empresarial. cit. pág.49; KAISER: Criminología. cit. pág.219; 
MARTINEZ PEREZ: E1 delito fiscal. cit. pág.46. De forma 
coincidente con la def inición ofrecida, NIGGEMEYER, B.: 
ÍTberblick iiber die gegenwártigen Probleme der 
h^irtschftskriminalitát. En Bundeskriminalamt (edit.): 
Grundf.ragen.._ _ d_^r Wirts •haftskriminalit^t. ._.4^:iesbaden, _. 1963,­
citátio^For GOPPÍNGER: Criminología, cit. pág^:495, entiende por 
delitos económicos "los delitos que se cometen, explotando el 
prestigio económico o social, mediante el abuso de las formas 
y las posibilidades de configurar los contratos que el Derecho 
vigente ofrece, o abusando de los usos y las razones de la vida 
económica, basados en una elevada confianza, delitos que, de 
^.cuerdo cón Ia foi^na én que se cometén y las répercusiones que 
tienen, son idóneos para perturbar o poner en peligro por 
encima del perjuicio de intereses particulares, la vida o el 
orden económico". Esta es también la posición adoptada en el 
Anexo a la Recomendación R(81) 12 del Consejo de Europa. Vid. 
TSITSOURA, A.: La criminalidad económica. Actividades del 
Consejo de Europa. en BARBERO SANTOS, M. (ed.): La reforma 
penal: Delitos socio-económicos. Madrid, 1985, pág.60. 
Considero delincuencia económica no sólo el comportamiento
 
legalmente definido como delictivo sino también el
 
comportamiento no criminalizado aungue socialmente dañoso. Vid.
 
PAVARINI, M. : Ricerca in tema di «criminalitá economica». "La
 
questione criminale" 1975 I, pág.540.
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contabilidad y balance económico y de los fraudes crediticios, 
pasando por las quiebras fraudulentas, las desfiguraciones de 
la competencia, las evas'iones de impuestos, los sobornos 
fiscales, hasta las estafas para conseguir subvenciones, el 
espionaje industrial, los acuerdos de trusts con precios 
apalabrados, descuentos f raudulentos y estafas de 
certificaciones, llegando finalmente a la criminalidad a base 
de computadorasj43. Es indudable que l^a delincuencia 
societaria, desde el punto de vista criminolóĉico, coñstituye 
un importante sector dentro de la criminalidad económica44. En 
las líneas siguientes trataré de analizar su etiología y las 
razoñes de la impunidad que disfruta, haciendo aplicación de 
las notas propias de la delincuencia económica en la medida de 
lo posible.
 
°'KAISER: Criminología, cit. pág.222.
 
4°De "núcleo fundamental" los trata GARCIA-PABLOS DE MOLINA: ^
 
Problemas actuales de la Criminología. cit. pág.175. En el
 
mismo sentido vid., entre otros, ARROYO ZAPATERO: Actualidad
 
político-criminal del Derecho penal.económico en España. cit.
 
págs.ló y 22, quien los incluye entre los delitos "más
 
genuinamente económicos"; y BERISTAIN IPIÑA, A.: El delito de
 
cuello blanco. Eficacia de sus sanciones penales. "E1 Ciervo,
 
xevista de Informaciór^^.General" núm.371,_ _19R2., ..pág._5, BOLLE,.--

La l• tte coñtr^ la criminalité économique en Suisse. "SZSt" 
1981, pág.140, señala que "Ia criminalité économique, chacun
 
sait confusément ce que c'est. Il serait vain de 1a définir.
 
I1 suffit de se mettre d'accord sur un point, c'est qu'i1s'agit
 
d'un nouveau concept recouvrant une ancienne réalité, concept
 
qui englobe en tous cas 1es infractions au droít des sociétés,
 
ia concurrarice ^ déloyale, ^les transactioris^ immobiliéres
 
írréguliéres et 1'espionnage économique". Por su parte, LAMPE,
 
E. J.: Wirtschaftsstrafrecht. En HW. der
 
Wirtschaftswissenschaft. Stuttgart, 1981, pág.311, ordena los
 
delitos económicos en cuatro grupos, de acuerdó con los ámbitos
 
tangenciales de protección: economía nacional y de la empresa,
 
finanzas del Estado, la colectividad, partes en un contrato y
 
usuarios. E1 primero está constituido por los delitos contra
 
el sector bancario y la Bolsa, la economía crediticia, la
 
economía de seguros, la libertad general de competencia,
 
aseguramiento de necesidades, incluidos los deiitos de
 
infidelidad e insolvencia, así como los delitos contra los
 
derechos de autor y de marcas.
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2. 3. 1. Etiología de la delincuencia soietaria.
 
A1 investigar la etiología de•los delitos societarios son
 
esgrimibles las mismas teorías generales de la delincuencia
 
económica en genéral. Pueden distinguirse en materia de
 
delincuenĉia económica las, explicaciones psicológicas y las 
sociológicas45
 
Partiendo de la idea de^ que determinados grupos de
 
delincuentes presentan una personalidad característica, alguna
 
corriente doctrinal ha afirmado que el delincuente económico
 
ofrece unas específicas características personales.
 
BAJO FERNANDEZ ha sintetizado las distintas argumentaciones
 
d^ ±as teorías más importantes sobre la etiología de la
 
delincuencia económica, y cita a MERGEN como el más
 
significativo representante de las explicacionés
 
psicológicas46. En su conocido Psicograma, basado en el
 
estudio de casi cincuenta análisis de tratamientos
 
psicoterapéuticos, MERGEN reconoció la existencia de unos
 
rasgos distintivos47: materialismo, egocentrismo, dinamismo y
 
audacia, inteligencia, peligrosidad, hipocresía, neurosis y
 
"Vid. MUÑOZ CONDE: Introduccióa al Derecho Penal. cit.
 
págs.124 y siguiente. Señala este autor que aunque estos dos
 
planteamientos se han repartido en los últimos cien años la
 
solución al problema de las causas de la criminalidad, haciendo
 
de la Criminología una antropología criminal o una sociología
 
criminal, se va abriéñdc^ cada vez más paso una "visión
 
integradora" de la Criminología "que tiene su origen en la
 
formulación de VON LISZT de que "el delito es el producto de
 
la constitución del autor en el momento del hecho y de las
 
circunstancias exteriores que le rodean en ese momento".
 
dóVid . BAJO FERNANDEZ : Derecho penal económico aplicado a la 
actividad empresarial. cit. págs.53 y siguientes. 
"MERGEN, A.: La personnalité du "criminel á col blanc". 
"RICPT", 1970, págs.265 y siguientes. Del mismo autor: Tat und 
Táter. Das Verbrechen in der Gesellschaft. M•nchen, 1971, 
págs.45 y siguiente. 
42
 
i
 
ausencia de sentimiento de culpabilidad4e.
 
Esta caracterización psicológica del delincuenté económico 
ha sido atacada desde diferentes• puntos de vista49, lo cual, 
como advierte BAJO, no impide reconocer la importancia que las 
características personales del delincuente pueden tener en el 
estudio de esta manifestación delictiva. Así, ha señalado que 
en cuanto a los factores personales hay que tener en cuenta que 
la pérteneñcia dél délincuénte a la ĉ ^altas capas sociales 
implica una estima social y un concepto de honorabilidad e
 
integridad que cuidan de mantener; su inteligencia y astucia
 
facilita la utilización de ingeniosos medios de ocultación de
 
sus actividades ilícitas; son de especial audacia y valentía,
 
a la vez que carecen de conciencia clara de la ilegalidad de
 
sus actos porque se creen portadores de cierta inmunidad frente
 
a las leyes o porque tienen una imagen estereotipada del
 
criminal, asociada a las clases inferiores50
 
Las investigaciones sobre la personalidad del autor, que en
 
la criminología clásica detentaban una posición preeminente,
 
están casi completamente ausentes del campo de la criminalidad
 
°^Vid. más ampliamente GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas
 
actuales de la Criminología. cit. pág.169.
 
°- ^` v id . ám liamérite^ BA•O^ FERNANDEZ :P Derecho p'enal económico 
aplicado a la actividad empresarial, cit. pág.55. En sentido
 
crítico, GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
Criminología. cit. pág.170.
 
`DCfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO FERNANDEZ,
 
^^M.f PEREZ MANZANO, M./ SUAREZ GONZALEZ, C.: Yrian‚al de'Dérecho 
Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 
Madrid, 1993, pág.570. Vid. GARCIA ANDRADE, J. A.: Psiquiatría 
criminal y forense. Madrid, 1993, págs.379 y siguientes. En 
sentido crítico, MUÑOZ CONDE, F.: Delincuencia económica: 
estado de la cuestión y propuestas de reforma. en AA.W. : Hacia 
un Derecho penal económico europeo. Jornadas en honor del 
Profesor Klaus Tiedemann. Madrid, 1995, pág.266, indica que "no 
parece que tales delincuentes tengan especiales conr.otaciones 
o características somáticas o psíquicas que los hagan más
 
susceptibles de llegar al delito". Sin embargo,
 se ha
 
comprobado que la edad de estos delincuentes suele ser más
 
elevada que la de los delincuentes comunes.
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económica, en el que son sustituidas por especulaciones sobre
 
la cuestión de si cabe hablar de un concepto de delincuente
 
económico como tipo unitario, lo qúe quizá pueda ser negados'.
 
En términos generales puede afirmarse que el mayor consenso
 
se obtiene actualmente considerarando que,. si bien la
 
personalidad del autor no puede explicar por sí sola la
 
delincuencia económica, sí interviene de .alguna mane^ra en la
 
actuación criminal del delincuentes'. ^
 
Dejando esbozada la existencia y relativa importancia de
 
los factores individuales, parece ahora de mayor utilidad
 
exponer los factores explicativos de índole sociológica, sobre
 
los cuales existe consenso entre la variedad de teorías que
 
tratan el tema en la literatura criminológica, y que son
 
31Cfr. TIEDEMANN; K.: Estado actual y tendencias de la
 
ciencia jurídico-penal y de la criminología en la República
 
Federal Alemana. "CPC" núm.14, 1981, pág.276.
 
3'Cfr. VILADAS JENE: La delincuencia económica. cit.
 
pág.234; en el mismo sentido se pronuncian DELMAS-MARTY, M.:
 
La criminalité d'affaires. "Revue de Sciences Criminelles et
 
de Droit pénal comparé" 1974; pág.50, y FERNANDEZ ALBOR/
 
MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y economía. cit. pág.12, entre
 
otros. El propio SUTHERLAND reconoció la necesidad de
 
_ considerar la hipótesis de_ l,os _^asgos _personales..^el - auto.r. como._ 
supleméiitó, eñ la explicación de la conducta criminál y por 
ende del "White-collar criine", de las definiciones culturales 
que él sugirió bajo las tesis de la asociación diferencial y 
la desorganización social, como ha señalado oportunamente 
BERGALLI, R.: Criminalidad económico-social. "ADPCP" 1986, 
pág.64. Efectivamente, SUTHERLAND se sirvió del concepto de 
delincuencia de cuello^blan ĉo pára justificar su teoría 
preferida sobre el comportamiento criminal, la teoría de la 
asociación diferencial, con la que pretendía exponer una teoría 
sobre el origen del comportamiento criminal basada en la 
hipótesis de que se produce un acto criminal cuando existe una 
situación apropiada para un individuo determinado. Como han 
señalado FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y 
economía. cit. pág.25, se trata de una tesis psico-sociológica 
que rechaza las explicaciones que vinculan la criminalidad a 
una determinada clase social y las explicaciones convencionales 
de corte psiquiátrico que consideraban como causa fundamental 
de la conducta criminal la indigencia y sus condiciones 
conexas. 
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considerados como factores e ĉenciales en la etiología de la 
delincuencia económica. No corresponde aquí, sin embargo,
 
analizar todas y cada una de las teorías explicativas de
 
carácter^sociológico sobre la delincuencia económica. Apuntaré,
 
no obstante, siguiendo a BAJO FERNANDEZ53, que las más
 
importántes entroncan con las teorías sociológicas generales
 
explicativas de, la delincuencia: la teoría de la asociación
 
diferencial, la teoría de, la anomia, el "labelling approach",
 
et • . El .sistema social debe ser considerado.también.como 
elemento explicativo, desde él momento' en que tánto los
 
mecanismos en que se basa como la ideología del máximo
 
beneficio que lo inspira contribuyen a la aparición de este
 
tipo de criminalidads4.
 
No es posible concluir esta referencia a 1as causas de la
 
delincuencia económica y societaria sin hacer una breve
 
referencia a una explicación sugestiva, formulada desde la '
 
perspectiva crítica o radical de la nueva escuela de Bolonia,
 
plenamente aplicable a la delincuencia societaria. Esta
 
criminalidad constituiría, según PAVARINI, la expresión de una
 
contradicción entre el capital como inteligencia colectiva y
 
el. capital como anarquía, esto es, una contradicción entre el
 
capitalismo como sistema y el capitalista individual que, en
 
la satisfacción de su interés, infringe la disciplina impuesta
 
.-_ s3BF^J0 ^FERNANDEZ :^ Derec^ó ' pehal económic^ aplicado a la 
actividad empresarial. cit. págs.5ó y siguientes. 
"Cf r. BAJO FERNANDEZ : Derecho penal económico aplicado a la
 
actividad empresarial. cit. pág.64 y siguientes; en el mismo
 
sentido, vid. VILADAS JENE: La delincuencia económica. cit.
 
pág.235. Por ende, el propio SUTHERLAND, al lado de la teoría
 
individual del comportamiento criminal articuló una tesis a
 
nivel social como fórmula explicativa del nacimiento y
 
desarrollo de la delincuencia de cuello blanco: la "teoría de
 
la organización social diferencial". Vid. FERNANDEZ ALBOR/
 
MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y economía. cit. pág.2ó y
 
siguiente.
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por el capital en su totalidadss
 
2. 3. 2. Ineficaz represión dc la delincuencia societaria.
 
2. 3._2. 1. Determinaciones previas.
 
Ya SUTHERLAND destacó en su día que ante la comisión de
 
delitos de cuello blanco se puede observar un trato indulgente,
 
no sólo por parte de la sociedad en general, sino extendido al
 
plano legislativo y judicial5ó. Dicha consideración es
 
plenamente aplicable a la deliricuencia societaria. La
 
importancia del análisis de las causas fundamentales que
 
determinan el trato indulgente otorgado a esta clase dé
 
delincuencia radica en que, como señala SAINZ CANTERO, "con ser
 
mucho el daño causado por los delitos económico-financieros,
 
no es su resultado material lo más pernicioso que producen. Es
 
mucho más nocivo el efecto psicológico del trato de favor que
 
s`PAVARINI: Ricerca ia tema di criminalitá economica. cit.
 
pág.544. En sentido semejante se manifiesta SEIDEL, 1972,
 
pág.3.^3, citado par.. KAI^ER;... .Criminología, __ cit:_. . pág_„228,_ ..:al .
 
carácterizar la criminalidad "de cuello blanco" comó "el
 
hermano gemelc del capital monopolístico". Vid. también
 
HORMAZABAL MALAREE, H.: Los delitos socioeconómicos, el bien
 
jurídico, el autor, su hecho y la necesaria reforma del sistema
 
penal español. en AA.W.: Hacia un Derecho penal económico
 
europeo. cit. págs.199 y siguiente.
 
`^MARTINEZ PEREZ: E1 delito fiscal. cit. pág.59. No
 
obstante, debe señalarse que la selectividad al actuar de las
 
instancias sociales de control penal nó puede equipararse con
 
una estrategia consciente y planeada de tales instancias de
 
control y sus representantes; por el contrario, responde al
 
actuar conjunto de diferentes factores que no están en
 
absoluto, o sólo condicionadamente, a disposición de quien
 
realiza el control. Cfr. SACK, F.: Probleme der
 
Rriminalsoziologie. en René Kónig (Hrg.): Handbuch der
 
empirischen Sozialforschung. Vol. 12, 2. Aufl. Stuttgart, 1978,
 
citado por CUELLO CONTRERAS: La definición de criminalidad.
 
cit. pág.445, nota núm.52.
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en todos los países vienen recibiendo"S'.
 
SGUBBI ha sintetizado las causas que fávorecen la impunidad
 
de las conductas dañosas direCtamente vinculadas con la
 
apropiación privada del beneficio, esto es, ligadas a la
 
actividad propia y característica de ciertos grupos
 
sociales5e . En su conocido estudio señala las situaciones de
 
impunidad, es decir, de exención de pena, por parte de grupos
 
económi^co-pol.íticos dominantes que realizan acciones
 
socialmente dañosa^s las cuales tienen como objeto la actividad
 
económi.ca y que afectan a intereses colectivos, esto es,
 
correspondientes a necesidades reales de amplios sectores de
 
la población. La impunidad se debe, según SGUBBI59, a dos
 
factores:
 
- Por un lado, a la resistencia que los operadores
 
económicos oponen a gue se utilice frente a ellos la pena'
 
privativa de libertad, puesto que no es posible absorberla por
 
la vía de los costes de producción ni transferirla a los
 
consumidores60. En este sentido, cabe señalar que el impulso^
 
criminalizador proviene en gran medida de impulsos internos del
 
^SAINZ CANTERO: Delincuencia económico-financiera. cit.
 
_pág.._^,6.
 
- . .. ^ 
--. ' , _. . -. _ •_ -:
 
-

^Cfr. SGUBBI, F.: Tutela penale di « interessi diffusi» .
 
"La Questione Criminale" núm.3, 1975, págs.443 y siguientes.
 
S9Cfr. SGUBBI: Tutela penale di «interessi diffusi».
 
págs.441, 443, 449, 460 y 461, principalmente.
 
6°Er. efecto, como indica ANIYAR DE CASTRO, L. : Sistema penal
 
y sistema social: la criminalización y la decriminalización
 
como funciones de un mismo proceso. "CPC" núm.14, 1981,
 
págs.346 y siguiente, una de las formas de criminalización se
 
produce a través del tipo de tratamiento o de sanción
 
seleccionado. Hay, como sabemos, sanciones estigmatizantes y
 
sanciones que dejan intacta la imagen de buen miembro de la
 
sociedad. Las primeras están previstas normalmente para los
 
delitos típicos de los sujetos ubicados en los estadios más
 
bajos de la escala social, mientras que las multas, las
 
suspensiones de licencia y otras de naturaleza administrativa
 
están destinadas a los detentadores del poder económico.
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mundo económico que encuentran en la Comunidad Europea
 
mecanismos de expresión más racionales que en los propios
 
Parlamentos nacionales6i
 
- Por otro lado, a no corresponder sus autores al
 
estereotipo del criminal, ni ser las ví.ctimas de estas
 
conductas los tradicionales titulares de derechos subjetivos
 
lesionados por los delitos.patrimoniales clásicos.
 
2. 3. 2. 2. Opinión pública.
 
- Salvo en casos concretos de producción directa de grandes
 
perjuicios materiales la reacción social contra estos delitos
 
es prácticamente nulaó'. La Criminología trata de explicar que
 
ello se debe a que estos comportamientos no se sienten como
 
delincuencia por los integrantes de la comunidad social. E1
 
ciudadano que comete este tipo de infracciones "raramente tiene
 
la impresión de violar a la vez una ley penal y un principio
 
61Cfr. ARROYO ZAPATERO: Actualidad político-criminal del
 
Derecho penal económico en España. cit. pág.ló.
 
6^Señal.an HASSEMER/ MUÑOZ CONDE : . I_ ntrAducciót-. ;,. a :._ .1^. 
Criminología y£a1^Dérecho Penal. cit. pág.50,^qĉe el consenso 
social es escaso en lo que se refiere a la punibilidad de los 
ataques a"bienes jurídicos universales" y de los delitos "sin 
víctimas". Esta actitud provoca que las normas que sancionan 
ciertos comportamientos ilegales dentro del ámbito societario 
difícilmente produzcan como efecto necesario el proceso de 
criminalización se •undaria,^e ‚to és, la •réación de uná carrera 
criminal de cara a la sociedad. Cfr. PAVARINI: Ricerca in tema 
di criminalitá economica. cit. pág.539. Como señala CURY, U. 
E.: Derecho Penal, Criminología y Política criminal. en AA.W.: 
Francesco Carrara. Homenaje en el centenario de su muerte. 
Bogotá, 1988, pág.193, "los órganos de control social 
seleccionan sólo a unos pocos para tratarlos como delincuentes, 
mientras el conflicto creado por los restantes o no se resuelve 
-porque se lo ignora o porque, aun sabiéndolo, no se lo 
persigue- o se soluciona acudiendo a procedimientos distintos 
del punitivo (... acuerdos recíprocos, compensaciones 
convencionales o, a lo sumo, persecución judicial de 
restituciones e indemnizaciones civiles)". 
4 8^ 
i 
superior de moral y de justiciaió3. La escasa visibilidad del 
delito, la volatilización de la cualidad de víctima y el 
anonimato constituyen notas peculiares de las infracciones 
societariasó4. La manera ingeniosa y complicada en la comisión 
de estos delitos65 y también la esencia misma del fenómeno, 
esto es, la mentalidad idéntica entre la opinión pública y el 
criminal, coadyuvan a la impunidad. E1 corpus delicti, a veces 
un simple dato contable, no provoca lógicamente la repulsa y 
desaprobación del crimen ĉonvencional. Comó ĉonsecueñcia de 
todo ello, la reacción social es poco intensa. "Las 
infracciones escasamente se denuncian o no se castigan 
efectivamente porque la aparente "neutralidad" de los hechos, 
la no percepción directa y ostensible del delito y la escasa 
"crime appeal" y carga de "afectividad" del^ mismo dificultan 
su persecuciónjó6. Al no estar claramente sancionadas estas 
conductas, el delincuente considera que son simples 
ilegalidades, nada más que negocios; aun reconociendo que' su 
B3Vid . por todos MARTOS NUÑEZ : Derecho penal económico . cit . 
pág.200. Señala G^PPINGER: Criminología. cit. pág.496, que 
constituye un dato particularmente alarmante la falta de 
cenciencia de lo injusto en estos autores. Indica correctamente 
KAISER: Introducción a la Criminología. cit. págs.360 y 
siguiente, que "aquello que, en general, impregna ya la 
criminalidad moderna, a saber, urbanidad, desarrollo 
tecnológico, ._ falta de _ sp.arenĉ ia . e_n_ __, las relaciones,_ tran

explotación dé posibilidácles;^ en especial de las facultades de
 
poder otorgadas, pzrecen culminar aquí".
 
^Cfr. KAISER: Criminología, cit. pág.210; en el mismo
 
sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
Crimiaología. cit. pág.178.
 
^`Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
Criminología. cit. pág.179. Como señala entre otros FERNANDEZ
 
ALBOR: Estudios sobre criminalidad económica. cit. pág.l7 y
 
siguentes, la destreza empleada en sus negocios, unida a los
 
medios financieros de que dispone, permiten que el delincuente
 
societario escape a la justicia. Es normal, asimismo, que
 
cuente con el asesoramiento de especialistas en la materia que,
 
mediante la explotación de lagunas de la ley, bordean sus
 
márgenes, llevando su interpretación hasta el último extremo
 
posible.
 
O6MARTOS NUÑEZ: Derecho penal económico. cit. pág.175.
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conducta es injusta cree que resulta habitual en la sociedad
 
o en el grupo social al que perteneceó7 . Sus actividades son
 
vistas como simples irregularidades formales, rio criminalesbe,
 
castigadas por razones circurtstanciales, pero no como
 
comportamientos intrínsecamente "malos".
 
BAJO ha concedido notable relieve a la apariencia externa 
de licitud como nota característica de esta delincuencia, lo 
ĉual conlleva dos ĉonsecuencias:.por una parte, una ausencia 
de afectividad del delito, como resultado del carácter 
circunstancial y abstracto de estas figuras delictivas en 
contraposición con las clásicas; por otra, una modificación de 
los límites de lo moral en el terreno económicoó9
 
Efectivamente, la práctica generalizada de comportamientos
 
anómalos da lugar a la tolerancia social. Nos movemos en el
 
campo confuso de la moral de frontera, "concepto que en su
 
originaria caracterización, obra de BRIEFS, señala el minimum
 
ético, por debajo del cual el comportamiento se hace
 
socialmente insoportable"70. Se dice que la moralidad es una
 
67Cfr . FERNANDEZ ALBOR : Estudios sobre criminalidad
 
económica. cit. pág.21.
 
^Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
Criminología. _ cit . pág.18.0 . . .._. ^ , _ _ ; 
_. .. ^.
 
69Cfr. BAJO FERrTANDEZ: Derecho penal eĉ onómico aplicado a la 
actividad empresarial. cit. pág.ó9 y siguientes. 
7°TERRADILLOS BASOCO, J.: Delitos societarios: el derecho
 
penal de las sociedades mercantiles a la luz de aue_stra
 
adhesión a la CEE. Madrid, 1987, pág.30. Señalan BAJO
 
FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de
 
Derecho penal. ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos). 1993, cit. pág.570, que "el concepto moral de
 
frontera nace precisamente para advertir que en el_ mundo
 
económico rige el mínimo tolerable del comportamientó ético,
 
en el sentido de que el nivel ético en el ámbito ecoñómico es
 
realmente muy bajo, permitiéndose toda clase de comportamientos
 
abusivos y audaces que rozan la ilegalidad". Como pone de
 
relieve, entre otros, ARROYO ZAPATERO: Actualidad político­
criminal del Derecho penal económico en España. cit. pág.16,
 
los comportamientos económicos se ubican francamente en el
 
terreno de lo no rechazado moralmente o en un terreno libre de
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limitación muy reducida en el marco de la delincuencia
 
societaria, y el riesgo sólo constituye un freno cuando es muy
 
grande'1. Ahora bien, la apelación a los bajos niveles éticos
 
imperantes en el mundo^de los negociós desvía la atención y
 
degrada el grave repro^che que estas conductas merecen'^. La
 
sociedad de nuestros días consiente e incluso fac
_ilita un
 
excesivo libertinaje en materia económica73. La actividad
 
mercantil se caracteriza por la ^.bús ĉrueda de la eficacia, es 
décir, del lucro; del poder y dé la máximá productividad";
 
ninguño de estos elementos es, en principio;_ puni^ble,'pero
 
moralidad.
 
"Cfr. TSITSOURA: La criminalidad económica. Actividades del
 
Consejo de Europa. cit. pág.61.
 
rCfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA:
 Problemas actuales de la 
Criminología. cit. pág.180. 
DELMIAS-MARTY, M. (dir. ): Criminalité des affaires et Marcfié 
Commun. París, 1982, págs.163 y siguientes, ha propuesto, para 
hacer posible un círculo menos deshonesto, donde se muevan las 
actividades económico-financieras y los negocios en general-, 
la puesta en práctica de Códigos de conducta. Estos Códigos 
tendrían, con respecto a la norma jurídica, la ventaja de 
acomodarse mejor a la trepidante dinámica de aquellas 
actividades, la de presentarse como reglas autoimpuestas y la 
de hacer posible un rápido control de las disfunciones q•e en 
un escenario tal se presentan insidiosa y asiduamente. 
Advierte, no obstante, que "no se trata, por supuesto, de 
ninguna panacea, pe
_ ro sí puede generar impul,sos., apre.ĉ iaf?1P_s-:de 
^reduc ĉióñ del mál, derívado^s de la cónciencia d^ áutoprotección 
creada en esos grupos profesionales y de la actitud permaner^te 
de censura que representa para los miembros insolidarios. No 
se trata, por supuesto, de ninguna clase de "derecho" paralelo, 
sino de afianzar pautas sociales de actuación". Sin limitarse 
a los Códigos de conducta, se ha observado una intensificación 
de los propios controlés ^económitos por parte de la ‚ 
instituciones económicas. Vid. KAISER: Introducción a la 
Criminología. cit. pág.376. 
73Cfr. DRAPKIN, I.: La cultura de la violencia. "ADPCP"
 
1976, pág.478. Se habla incluso de la gangrena en la moralidad
 
pública; vid. BOLLE, P. H.: Pratiques de corruption et
 
transactions commerciales internationales. "Revue
 
3nternationale de Criminologie et de Police Technicrue" núm.l,
 
1981, págs.27 y siguientes.
 
"TSITSOURA: La criminalidad económica. Actividades del
 
Consejo de Europa. cit. pág.61.
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pueden llegar a serlo si el objetivo de su logro predomina 
sobre cualquier otra consideración75, lesionando o poniendo en 
peligro bienes jurídicos protegidos por el Derecho penal. E1 
riesgo (proporción entre el benef-icio esperado y el daño que, 
a consecuencia del delito, puede esperarse) forma parte también 
a veces de la actividad económica, con lo que si la moral no 
e ĉ capaz de frenar la ambición y el riesgo no es demasiado 
fuerte, por la probabilidad de escapar a la condena, .la 
delincuencia societaria ófrece •n panorama no demasiado 
optimista en cuanto a la eficacia de la lucha contra sus 
diversas formas de expresión. 
Se ha denunciado la existencia de una identificación de
 
mentalidad entre una parte notable de los ciudadanos y esta
 
clase de delincuentes: la sociedad admira a quienes alcanzan
 
el éxito económico, incluso si han transgredido la ley penal
 
para alcanzarlo76. Efectivamente, para una gran parte del
 
público y para los propios delincuentes esta criminalidad no
 
es siempre verdadera criminalidad, teniendo en cuenta que los
 
infractores aparecen como plenamente adaptados a la sociedad.
 
Como forma de lucha contra la delincuencia societaria, en 
este terreno la labor debe ir encaminada a lograr destruir la 
identidad de mentalidad entre el ciudadano y el delincuente. 
^i" elib cóñtrib•y^ñ ^1os `é ĉtudió ĉ ^ émpíri ‚ós ĉobre ^ los efectos 
perniciosos de este tipo de delincuencia, así como las 
exposiciones comprensibles de las formas de actuar del 
delincuente societario. Se debe tender a conseguir "la creación 
"RUIZ VADILLO: La^ reforma penal y la delincuencia
 
económica. Especial referencia a la protección del consumidor.
 
cit. pág.34.
 
76Vid. FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y
 
economía. cit. pág.45. En ello influye el que actualmente el
 
principio del éxito económico constituye el signo que otorga
 
el prestigio social, siendo relegados otros signos que antaño
 
jugaban un papel capital, como la cultura o la alcurnia, según
 
señala BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico aplicado a la
 
actividad empresarial. cit. pág.67.
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de una 'afectividad' (Crime appeal) determinante de una
 
profunda repulsa social"". En esta perspectiva destaca la
 
fundamental labor que los medios de difusión y comunicáción de
 
masas vienen desempeñando en los últimos años, dando a conocer
 
notables escándalos financieros en nuestro país, lo cual es
 
señal de un cambio profundo de mentalidad en la sociedad.
 
2. 3. 2.. 3. Legislación.. 
Las imprevisiones, lagunas o defectos de la legislación 
tienen, en este sector de la delincuencia, un alto valor 
criminógeno por el grado de preparación y asesoramiento del 
delincuente societario'e. La técnica jurídica no es capaz de 
prever con detalle todas las situaciones que en el tráfico 
económico, cada vez más complejo y tecnificado, se produceñ. 
De esta manera, las formas típicas de aparición de la 
criminalidad societaria son caracterizadas en el sentido de qĉe 
se mueven o parecen moverse casi siempre en el límite de la 
conducta legal, explotando todas las posibilidades 
interpretativas79. 
La evidente carencia de una reacción adecuada por parte del 
^ágisládor -pará^ •ómbatir' lá delincuencia que analizamos 
^BAJO^FERNANDEZ: Derecho penal económico aplicado a la
 
actividad empresarial. cit. pág.76.
 
7eVid. FERNANDEZ ALBOR: Estudios sobre criminalidad 
económica. cit. pág.l^i; r"EKNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: 
Delincuencia y economía. cit. pág.37; GARCIA-PABLO^ DE MOLINA: 
Problemas actuales de la Criminología. cit. pág.188; RUIZ 
VADILLO: La reforma penal y la delincuencia económica. Especial 
referencia a la protección del consumidor. cit. pág.35 y 
siguiente. La praxis, en especial, considera las "lagunas 
legales existentes como causa de nuevas formas de criminalidad 
eccnómica". Vid. M‚LLER/ WABNITZ: Wirtschaftskriminalitát. 
Miinchen, 1982, págs.164 y siguientes. 
'SCfr.GÓPPINGER: Criminología. cit. pág.495.
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constituye un fenómeno complejo en el cual intervienen varios
 
factores. La posición de la opinión pública, la existencia de
 
una cierta identificación entre el législador y los potenciales
 
delincuentes_en este terrenó y el enonne poder económico y
 
político de que goza una buena parte de éstos, son algunas de
 
las causas explicativas del trato benévolo que el legislador
 
dispensa a esta forma de delincuenciaBD.
 
^La iñsufi ĉiencia cle-los tipos penalés puede re •ultar de un 
defecto de previsión de la ley, como hemos vistó, que no 
contempla todas las f ormas posibles de ataque a los bienes 
jurídicos cuya protección se pretende; pero también de un 
defecto de técnica, en cuanto al modo en que se formulan las 
descripciones de las conductas que se pretenden abarcar; o de 
una desproporción pcr defecto entre el injusto y la pena 
conminada, en cuanto que ésta resultaría insuficiente para 
garantizar que el Derecho penal obre como protección eficaz-de 
los bienes jurídicos cuya tutela asume81. Estos defectos se 
esgrimen principalmente con el fin de proponer nuevos caminos 
al legislador para el perfeccionamiento del sistema jurídico. 
2. 3. 2. 4. Tribunales de Justicia.
 
En lo que respecta a la actuación judicial, se ha observado
 
que existe discriminación entre el trato que se ha dado al
 
^Cfr. FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y
 
economía. cit. págs.38 y siguiente. Vid. también SAINZ CANTERO:
 
Delincuencia económico-financiera. cit. pág.17.
 
81Cfr. GARCIA, L. M./ LLERENA, P. M.: Criminalidad de
 
F^ipresa. Responsabilidad penal de los directivos de sociedades
 
comerciales y de entidades financieras. Buenos Aires, 1990,
 
pág.18.
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delincuente tradicional y al económico82. "La existencia de
 
una persecución penal selectiva demuestra que la Administración
 
de Justicia penál no ha conseguido eliminar o compensar la
 
injusticia social en el Derecho ^enaljB3.
 
FERNANDEZ ALBOR ha vinculado el trato indulgente impartido
 
por los Tribunales de justicia con el trato atenuado que se
 
detecta, como ya hemos señalado,^en amplios sectores de la
 
opinión pública84 . ^ ^
 
La complicación cada vez mayor de la economía, junto con el
 
desconocimiento que en ocasiones tienen los Tribunales en la
 
materia, dificultan la persecución de estas conductas85. Esta
 
creciente complejidad de la vida económica y de su reguláción
 
jurídica ha dado lugar a una polifacética estratificación de
 
BzSANCHIS MIR, J. R./ GARRIDO GENOVES, V.: Delincuencia de 
cuello blanco. Madrid, 1987, pág.117, recogiendo las 
conclusiones de numerosos psicosociólogos, señalan que "los 
delincuentes del cuello blanco son tratados con lenidad por el 
sistema legal y judicial. El intento por ambos de no 
estigmatizarlos lleva a formar comisiones especiales de 
investigación. Por ello las sanciones impuestas rara vez 
desembocan en penas de cárcel, siendo lo más común las multas, 
que quedan ridículas comparadas con los beneficios obtenidos 
con el delito... La importancia del estatus de estos 
delincuentes en todo el proceso legal queda de manifiesto por 
el heĉho - de , que., . las. _mayores _sanci_ones >- y.- per-^ecuciones - se 
produceñ en épocas de crisis o recesión económica, cuando su 
reputación desciende en la sociedad". También señala las 
carencias en el nivel de la incriminación secundaria, 
HORMAZABAL MALAREE: Los delitos socioeconómicos, el bien 
jurídico, el autor, su hecho y la necesaria reforma del sistema 
penal español. cit. págs.202 y siguientes. 
^'HASSEMER/ MUÑOZ CONDE : Introducción a la Criminología y al
 
Derecho Penal. cit. pág.63. La ideología de los jueces influye,
 
entre otros factores, en la elevada cifra negra de estos
 
delitos. Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: La política penal para la
 
propiedad y el orden económico. "Estudio-s Penales y
 
Criminológicos" III, Santiago de Compostela, 1979, págs.185 y
 
siguientes.
 
^Cfr. FERNANDEZ ALBOR: Estudios sobre criminalidad
 
económica. cit. pág.12.
 
8`Cfr. MARTINEZ PEREZ: El delito fiscal. cit. pág.67.
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intereses cuya cobertura y evaluación se hacen prácticamente
 
imposibles para los Tribur.ales. Tal complejidad, característica
 
^en términos generales de toda la criminalidad económica, queda
 
potenciada si se utiliza la estructura social, y más aún cuando
 
de grupos de sociedades o de empresas multinacionales se
 
tratae^. La cada vez más confusa trama y estructura del hecho
 
mercantil que sirve de base a estas conductas requiere una
 
sutil valoracióne', puesto que la ingeniosa forma de comisión
 
de estas actividades delictivas, realizadas frecuentemente con
 
e1 asesoramieñto de verdaderos espeeialistas, dificultan^ en
 
grado sumo las actividades de investigación judicial88. Y ello
 
no sólo por la carencia-de infraestructura (el procesamiento
 
de este tipo de delincuentes requiere un personal auxiliar.
 
especializado en el análisis de balances y cuentas anuales, en
 
el funcionamiento de la Bolsa, etc.)B9, sino también por la
 
falta de especialización de los propios jueces. La complejidad
 
^6TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.30.
 
^En la RFA la constatación de esta situación ha llevado a 
integrar dentro del concepto de delito económico, y a efectos 
de determinar la competencia de las Cámaras en lo penal 
económico (en los tribunales de los Estados federados), los 
tipos penales en los que "para juzgar el caso se requieren 
conocimientos especiales de la vida económica". No se toma en 
cuenta el tipo criminológico de autor, sino las dificultades 
^riír^irialísti ĉds dél ^` dé•ĉukirimiénto^ y lá ^ pérséc‚ĉióñ de é •tos 
hechos. Como señala TIEDEMANN: La criminalidad económica como
 
objeto de investigación. cit. pág.172, la combinación de ambos
 
puntos de vista y la dirección del hecho contra el orden
 
económico permite considerar hechos punibles del Derecho penal
 
económico tanto la falsificación y falsedad de balances o la
 
estaf : de crédi to, como la adulteración de^ vinos, la propaganda
 
desleal, la estafa vinculada a ciertos negocios de mercaderías
 
a término, la evasión fiscal, etc.
 
^Como señala G^PPINGER: Criminología. cit. pág.495, "las
 
eventuales acciones penalmente relevantes son ejecutadas de un
 
modo tan habilidoso que o bien resulta imposible probarlas o
 
bien ello sería para el Estado demasiado costoso en comparación
 
con los medios de que dispone el autor para impedirlo".
 
^Cfr.CORBOZ, B.: Les criminels en col blanc. "RICPT" núm.2,
 
1976, págs.116 y siguientes. Añade este autor que la mayor
 
parte de los Tribunales carece de este personal auxiliar.
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de las conductas enjuiciadas supone dificultades de
 
entendimiento de la prueba90. Como hemos visto, a diferencia
 
del delito tradicional el delito económico súele ir acompañaáo
 
de una apariencia de licitud9^, -lo cual mediatiza su
 
persecución judicial. -

En definitiva, el problema fundamental en el campo de los.
 
órganos de persecución penal es tratar de conseguir en los
 
mismós un grado ^de especializacióri tal- que permita soslayar la
 
dificultad de comprensión que rodea al delito societario y
 
económico en general. En este aspecto resulta sumamente
 
interesante el esfuerzo que en los últimos años se ha realizado
 
en Alemania en materia de persecución penal de la delincuencia
 
económica92, tras la reforma del parágrafo 74 de la Ley sobre
 
Organización de los Tribunales (GVG), ya mencionado.
 
Efectivamente, en el marco de un cuadro coordinado de medidas
 
de diversa índole tendentes a combatir el fenómeno de la
 
delincuencia económica se ha llegado a una reorganización de
 
la actividad judicial, promoviendo la creación en las^
 
Audiencias de Salas específicamente destinadas, casi de forma
 
SOCf r. FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ :, Del incuen_c_ia. .- y. 
ei:ónómia:- cit : páĉ .43 . En él `mi •mo '^ sentido, vid. B1^.70 -
FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de 
Derecho penal. ( Parte especial) ( Delitos patrimoniales y 
económicos). 1993, cit. pág.571. 
91BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico aplicado a la 
actividad empresarial. cit. páĉ.74.- Eri él-mi-smo séntido, vid. 
FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y economía. cit. 
pág 44. 
9=Vid. la panorámica general que ofrece TIEDEMANN, K.: I1
 
diritto penale dell'economia: suo ambito e significato pero
 
il diritto penale e per 1'economia. "Diritto Penale
 
dell'Economia" 1988, págs.22 y siguientes, auien, en su
 
art^culo: Presente y futuro del Derecho penal económico. en
 
AA.VV.: Hacia un Derecho penal económico europeo. cit.
 
pág.40, propone la creación de fiscalías y tribunales
 
especializados en España, órganos "que son ya habituales en
 
:Tarios Estados miembros de la Comunidad Europea".
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exclusiva, al conocimiento de delitos económicos93. En dichas
 
Sala ĉ actúan jueces y fiscales especializados en delitos de 
aquella clase, asistidos por peritos versados en temas
 
económicos94. La creación de unidades de policía y fiscalías
 
encargadas especialmente de la lucha contra esta criminalidad,
 
procurándo a cuantos hayan de intervenir (jueces, fiscales,
 
policías) una formación especializada, es una necesidad sentida
 
támbién por los Estados miembros del Cansej o de Europa95 . La
 
' 93Se trata de las Salas penales económicas especializadas en
 
el órgano jurisdiccional equivalente a nuestras Audiencias
 
provinciales, que deciden sobre las querellas formuladas por
 
las fiscalías especializadas en delitos económicos. En estas
 
fiscalías especializadas colaboran, al lado de los fiscales,
 
funcionarios expertos eri ciericias económicas y empresariales .
 
("relatores económicos"), de forma que lo ĉ fiscales no están 
limitados a los dictámenes periciales externos o de las partes.
 
También los jueces de las Salas penales económicas pueden
 
prescindir de la ayuda de peritos externos siempre que por sí
 
mismos tengan experiencia o estén instruidos en asuntos
 
económicos, particularmente en el campo de la contabilidad y
 
de los balances. Cfr. TIEDEMANN: Lecciones de Derecho Penal
 
Económico. cit. pág.28. Como indica el mismo autor, este modelo
 
alemán ha sido seguido por varios paises europeos, resaltando
 
por su interés la experiencia francesa. En efecto, en Francia
 
sz trató en principio ^de limitar la especialización a la
 
fiscalía, si bien pronto se puso de manifiesto que de nada
 
sirve tal especialización en la persecución penal si después
 
el juez entiende poco de los problemas propios de estos
 
asuntos. El resultado ha sido que hoy también los jueces
 
penales franceses, al menos en las grandes ciudades, son__.jueces
 
-
-. 
_. -
-_.. . _ 
- ^ ^

especialiiádo ĉ . . _ 
^Cfr. FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y
 
economía, cit. pág.80: En palabras de RODRIGUEZ MOURULLO:
 
Algunas consideraciones político-criminales sobre los delitos
 
societarios. cit. pág.691, la delincuencia societaria "es
 
difícil de perseguir porqué se'prod•cé 'normalmenté con la
 
colaboración de expertos que de modo deliberado y programado
 
procuran dar a los hechos apariencia de legalidad. De ahí que
 
el Juez debe contar también con el concurso permanente de
 
equipos especializados, como ya acontece en otros países de
 
nuestro círculo de cultura".
 
95Vid. Recomendación núm. R 81 del Comité de Ministros del
 
Consejo de Europa, de 25 de junio de 1981. Desde el punto de
 
vista del Derecho procesal penal el Consejo de Europa apunta,
 
con el fin de hacer posible una justicia penal rápida y eficaz
 
para el campo general de la criminalidad económica, según
 
HERRERO HERRERO, C.: Los delitos económicos. Perspectiva
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adopción de tales medidas en España podría contribuir a mejorar 
la situación actua196, "porque malas son las lagunas legales, 
pero peor es aún para el prestigio de la justicia poner en 
^ manos de los jueces leyes que, por falta de medios, no pueden 
^ aplicarj97 . 
Ahora bien, en España está vedada la creación de 
jurisdi ĉçiones especiáles, a tenor de la cláusula contenida en 
.­ el apartádo V del artículo 117 de nuestra Carta Fundamental,
 
y el principio de exclusividad jurisdiccional del apartado III
 
del mismo precepto. Sí sería factible, en cambio, la creación
 
de un nuevo orden jurisdiccional económico, que en materia
 
punitiva conociera de los delitos y faltas de esa naturaleza,
 
y er. materia contencioso-administrativa de la impugnación de
 
los actos y disposiciones con rango inferior a la ley emanadas
 
de la Administración autonómica. Esta opción supondría
 
modificar la LOPJ, creando un nuevo organigrama judicial, ^así
 
como la dotación de una amplia infraestructura. Implicaría un
 
desembolso económico de gran magnitud, que en la situación
 
actual no parece operativo ni probable98.
 
Mucho más útil es la posibilidad de que jueces y magistrados 
jurídica_ y_criminológica. ,Madrid,_ .1992, pág.112_,. a med^da^..­
.­ ­^^ĉ ómo: 
- Proporcionar la formación especializada de los jueces que
 
vayan a entender de esa delincuencia.
 
- Revisar las reglas referentes al secreto que ha de ser
 
observado en ciertas profesiones, como la de los banqueros.
 
- Permitir, e incluso estimular, la puesta a disposición de 
las autorid^des^penales de la • iriformaciones neĉesarias para 
el proceso penal y poseídas por otras autoridades públicas. 
96Cfr. TIEDEMANN: Presente y futuro del Derecho penal
 
económico. cit. pág.40.
 
97RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.691.
 
9BCfr. GARBERI LLOBREGAT, J.: La Audiencia Nacional y el
 
enjuiciamiento de los delitos económicos. en ARROYO ZAPATERO/
 
TIEDEMANN: Estudios de Derecho penal económico. cit. págs.209
 
y siguiente.
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- ---
especializados en la materia accedan a sus cargos tras superar
 
pruebas selectivas en las que se exijan los conocimientos
 
^necesarios para afrontar eficazmente el enjuiciamiento de los
 
delitos económicos. • ^
 
Por último, es tambíén imprescindible otorgar al Juez la
 
facultéd de proceder de oficio cuando se trata de enjuiciar
 
delitos societarios99. La importancia del bien jurídico
 
penalménte protegido y`de los^intereses ^subyacentés éxige que
 
la persecución del delito no se vea mediatizada por el
 
cumplimiento del requisito de una especial excitación por parte
 
del Ministerio Fiscal o de los particulares, sobre todo en
 
atención a la volatilización de la condición de víctima que
 
caracteriza a este tipo de delitos^ en algunas de sus
 
manifestaciones, como señalaremos en el siguiente apartado.
 
Ello no obsta a que se autorice a las víctimas a presentar
 
ellas mismas su causa, o se les facilite el ejercicio de la
 
acción, permitiendo que las asociaciones de víctimas puedan ser
 
parte en los procesos penalesloo
 
2. 3. 2. 5. Las víctimas de la delincuencia societaria.
 
_ .. 
`- ` Lá `ád^itĉd ^dé lá •^`vi‚tima • é^ otró fáctor cóádyuvárite en •^la 
ineficaz represión de las conductas anómalas en el ámbito 
societario. 
E^1 objetivo principal perseguido por las víctimas dé la
 
delincuencia societaria no es tanto conseguir que el
 
delincuente sea castigado como recobrar las cantidades perdidas
 
^FERNANDEZ ALBOR/ N^ARTINEZ PEREZ: Delincuencia y economía.
 
cit. pág.81. Me extenderé sobre esta cuestión al tratar el tema
 
de la querella exigida en el PCP de 1994.
 
10GCfr. RUIZ VADILLO: La reforma penal y la delincuencia
 
económica. Especial referencia a la protección del consumidor.
 
cit. pág.28.
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y resarcirse del perjuicio patrimonial sufrido, para lo cual
 
prefieren llegar a acuerdos con los culpables sin acudir a la
 
vía traumática de la jurisdicción penal101 Ello si son
 
conscientes de que se han convertido en víctimas, puesto que
 
la complejidad de la conducta lesiva puede impedir su
 
percepción como actuación_lesiva de los propios intereses'°Z;
 
la disolución del carácter privado e individual de la
 
infracción no contribuye a la concienciación de los
 
perjudicádos103^^ La intervención
 de persónas jurídicas
 
despersonaliza la infracción, y el anonimato y distanciamiento
 
entre el delincuente y la víctima (frecuentemente un colectivo
 
anónimo y desorganizado) mitiga el conflicto y la reacción del
 
perjudicadolo` Se debe tener en cuenta, además, que éste se
 
halla frecuentemente én una posición muy difícil frente a la
 
superioridad económica del autor del delito (perteneciente, por
 
ejemplo, a una empresa importante) y la complejidad de las
 
operaciones fraudulentas, que no entiende plenamentelos Los
 
casos en crue la cualidad de víctima está muy extendida, no
 
pudiendo constatarse la existencia de una identificación
 
personal, son frecuentes. Se habla en la doctrina de "crímenes
 
101Cfr. FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ: Delincuencia y
 
economía. cit. pág.43. Las víctimas suelen mostrarse reacias 
a la denuncia, __s.iendo más .proclives al ^acto . o_. _tr
_ ansacc,ión.: 
económica, ĉ^mó señala GARCII^-PABLOS DE MOLINA: Problemas 
actuales de la Criminología. cit. pág.179. Confirma esta
 
observación ROXIN: Política criminal y estructura del delito.
 
cit. pág.30, al señalar que "la víctima de un delito en muchos
 
hechos no demasiado graves está menos interesada en el castigo
 
estatal del autor que en una reparación".
 
10'Cfr. WALKLATE, S.: Victimology. The victim and the
 
criminal justice process. London, 1989, pág.85.
 
'o'Vid. BAJO FERNANDEZ: La delincuencia económica. cit.
 
pág.17.
 
'QiCfr. KAISER: Criminología. cit. pág.210; también GARCIA-

PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la Criminología. cit.
 
pág.178.
 
10`Cfr. TSITSOUR.A: La criminalidad económica. Actividades
 
del Consejo de Europa. cit. pág.63.
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sin víctimasj1°6 (opferverdĉ..nnter Delikte) , en aquellos casos 
en los cuales la víctima ni siquiera tiene conciencia de tal,
 
puesto que el atentado se ha dirigido contra intereses
 
"di_fusos"107. Son támbién numerosos los casos en los que la
 
víctima coopera - a su propia victimización1DB En
 
investigaciones realizadas en la antigua RFA se constató que
 
los delincuentes contra víctimas colectivas subrayaban una y
 
otra vez que nadie había resultado perjudicado, y aseguraban
 
c^.ie-nunca hubie^sen perpetradó aquel delito.contra una víctima
 
.
individual'o9
 
Con carácter general puede afirmarse gue la labor de lucha
 
en este terreno debe encauzarse a informar a aquellos
 
ciudadanos que se han convertido en víctimas o que
 
previsiblemente pueden llegar a adquirir dicha condición'lo
 
Gracias a la información recibida, el ciudadano debe.adquirir
 
conciencia de que este tipo de delitos lesiona o porie en
 
peligro el orden económico, entendido éste en un sentido amplio
 
como "regulación jurídica de la producción, distribución y
 
10^Vid.
 GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
Criminología,
 cit. pág.l78; en el mismo sentido, HASSEMER/
MUÑOZ CONDE: Introducción a la Criminología. cit. pá• .31. 
10'De la constatación de que no existe una víctima 
claramente definida en muchos ‚asos concr_etos..no.cabe.dedu ‚ ir. 
qué rió exiƒté rázón para ‚rimiñál'izar lá^cóndu‚ta. Vid. en el 
sentido de señalar el peligro de caracterizar el crimen 
económico como un "crimen sin víctima o como un crimen con una 
víctima de identidad elusiva", RODRIGUEZ MANZANERA, L.: 
Victimología. Estudio de la víctima. 2. ed.
 México, 1990,
 
págs.71 y siguiente.
 
10SCfr.
 BARBERO SANTOS, M.: Los delitos contra el orden
 
socio-económico: presupuestos. en AA.VV.: La reforma penal:
 
cuatro cuestiones fundamentales. Madrid, 1982, pág.157. En
 
tales casos, la víctima frecuentemente no quiere admitir el
 
hecho deshonroso de haber sido engañada por el delincuente
 
societario.
 
109Cfr. GÓPPINGER: Criminología. cit. pág.373.
 
10Cfr. kOXIN, C./ ARZT, G./ TIEDEN'^TN, K.: Introducción al
 
Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal. Barcelona, 1989,
 
pág.121.
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consumo de bienes y servicios"111. Por ello, no sólo las
 
víctimas directamente perjudicadas en sus patrimonios
 
individuales, sino también los terceros deben cólaborar
 
activameñte en la lucha contra•esta f.orrna de criminalidad
 
económica, denunciando las actividades ilícitas constitutivas
 
de delito.
 
"'BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho penal ( Parte Especial) (Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. pág.563.
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CAPITULO TERCERO
 
3. LA CRIMINALIZACION DEL ILICITO SOCIETARIO. PRESIIPIIESTOS
 
POLITICO-CRIMINALES.
 
3. l. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
Tras esta sucinta exposición en torno a la criminalidad 
económica y societaria se está en condiciones de abordar el 
problema de la''criminaliza ĉión de determinadas conductas 
delictivas cometidas en el ámbito de las sociedades 
mercantiles; o, dicho con mayor concreción, la cuestión acerca 
de si la importancia y la necesidad de tutela del bien jurídico 
háĉen aconsejable en el momento áctual recurrir al Derecho 
penal con el objeto de combatir de forma más eficaz conductas 
harto frecuentes en la gestión de las sociedades mercantiles. 
Adelantemos gue los diversos intereses que se mueven en
 
torno a las sociedades mercantiles merecen una enérgica tutela
 
por parte del legislador. A1 margen de las medidas de carácter
 
no penal que pudieran adoptarse en esta materia de cara a
 
garantizar una mejor protección, la criminalización de ciertos
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comportamientos ilícitos resulta político-criminalmente
 
acertada y valorativamente necesaria, como trataré de demostrar
 
en las páginas que sigueri.
 
La adhesión de España a las Comunidades europeas supuso una
 
verdadera transferencia de determinadas prerrogativas en los
 
ámbitos legislativo, administrativo y jurisdiccional, de forma
 
que el Estado español acepta la inserción de los actos de las
 
Institúciones comunitarias en su Orderiamiento interno^,
 
alterando los procedimiéntos habituales de recepción de los
 
actos de las Organizaciones internacionales. El Derecho
 
comunitario derivado se introduce automáticamente en el Derecho
 
interno, conservando su naturaleza y efectos propios, de modo
 
que se aplica directamente si tiene efecto directo, prevalece
 
sobre toda norma jurídica interna, se somete a un único y
 
exclusivo control jurisdiccional en cuanto a su validez e
 
interpretación por el Tribunal de Justicia de las Comunidades^-

Europeas y se publica solamente en el Diario Oficial de las
 
Comunidades Europeas (DOCE). Los efectos que se derivan para
 
eI Derecho penal de la adhesión de España a las Comunidades
 
europeas merecen un atento estudio, con el fin de calibrar la
 
incidencia del Derecho comunitario sobre el sector penal del
 
Ordenamiento jurídico en general, y sobre la criminalización
 
de los delitos societarios en particular.
 
Por otra parte, una vez realizada la labor que hemos
 
apuntado con respecto al Derecho comunitario, es conveniente
 
analizar algunos Ordenamientos jurídicos europeos que han
 
oFtado por -repri::iir crimínalmente la delincuencia societaria
 
y, asimismo, hacer referencia a las repercusiones que en esta
 
r^ateria se derivan de lá Constitución española de 1978. Ello
 
permitirá un mayor rigor en el análisis de la criminalización
 
de los delitos societarios, así como una
 más correcta
 
valoración de los diferentes Proyectos de Código penal que han_
 
}ratado el tema.
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3. 2. ^HACIA IIN DERECHO PENAL EIIROPEO DE SOCIEDADES?.
 
DERECHO COMUNITARIO DE SOCIEDADES Y DERECHO PENAL.
 
^ La adhesión de España a las Comunidades europeas ha
 
supuesto, si bien de forma más sutil que en otras áreas del
 
Ordenamiento jurídico, una cierta influencia de la legislación
 
comunitaria^de sociedades sobre el Derecho penal. Pero ^existe
 
un.Derecho penal comunitario de sociedades?112. A la respuesta
 
a esta pregunta y al análisis de la influencia comunitaria
 
sobre el Derecho penal español he dedicado un trabajo al que
 
haré las oportunas referenciasll' Aquí se trata únicamente de
 
calibrar la influencia que el legislador comunitario puede
 
"=En otros países europeos, la incidencia del Derecho
 
comunitario sobre los distintos ^sistemas jurídico-penales
 
nacionales ha sido objeto de numerosos análisis y debates que
 
sólo ahora empiezan a tener su ref lej o en España . Sobre el tema
 
pueden consultarse, entre otros, los siguientes trabajos en
 
lengua italiana: PEDRAZZI, C.: I1 diritto penale delle societá
 
nella prospettiva comunitaria. "Riv. Soc." 1973, pág.1046; RIZ,
 
R.: Diritto penale e Diritto comunitario. Padova, 1984; GRASSO,
 
G.: Comunitá europee e Diritto penale. I rapporti tra
 
1'ordinamento comunitario e i sistemi penali degli stati
 
membri. Milano, 1989; del mismo autor: Le disposizioni penali
 
nella normativa di attuazione della II Direttiva.
 "Le Societá"
 
11958, núm.8, pág.858; CARUSO, F.: Prospettive di diritto
 
comunitario. En DI AMATO: Trattato
 di Diritto. penale 
= deli °-impré ĉ^. Vol .^ I . I principi `c^eñéráli": ^Pádóva, ^`1990. ^^Én 
lengua española, por todos, PORTERO GARCIA, L.: Caracteres del 
Derecho Penal Comunitario. "PJ" núm.ll, 1984, pág.142; 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.; MESTRE DELGADO, 
E.: E1 Derecho penal de la IInidad europea. En AA.W.: 
Criminología y Derecho penal al servicio de la persona. Libro­
homenaje a Antonio Beristain. San Sebastián,^T989, pág.575; 
RUIZ VADILLO, E.: ^Es posible la unificación del Derecho penal 
europeo? "Boletín aei ^i•stre Colegio de Abogados de Madrid" 
núm.3, 1991; CUERDA RIEZU, A.: ^Ostentán ius puniendi las 
Comunidades Europeas?. en AA.W: Hacia un Derecho penal 
económico europeo. cit. págs.621 y siguientes; FERRE OLIVE, J. 
C.: Derecho penal y competencias de las Comunidades Europeas.
 
"CPC" núm.48, 1992, pág.811; TERRADILLOS BASOCO, J.: Derecho
 
penal de la empresa. Madrid, 1995, págs.l8 y siguientes;
 
TIEDEMANTT: Lecciones de Derecho Penal Económico. cit. passim.
 
213Vid. FARALDO CABANA, P. : Derecho comunitario de sociedades
 
y Derecho penal. "Revista Xurídica Galega" núm.6, 1994, passim.
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^
 
ejercer sobre el español en
 cuanto se refiera a la
 
criminalización de ciertas conductas ilícitas.cometidas por los
 
administradores o los socios en el ámbito de las sociedades
 
mercantiles. . '
 
E1 Derecho penal continúa siendo competencia exclusiva de 
los Estados miembros y no de las Comunidades europeas. En la 
situación áctual rio se pasa del compromiso de adopción de. 
sanciones, ĉ iri predetérminár su naturalezal". Y es que la 
Comunidad europea no puede constreñir a un Estado para que 
establezca una incriminación penal determinada, puesto que la 
elección de la clase de intervención adecuada sigue 
perteneciendo a cada Estado miembrolls 
En el marco estrictamente societario debe destacarse el
 
intento concretado en la Propuesta del Consejo, de 30 de junio
 
de 1970, según la cual los Estados miembros debían introducir
 
en su Derecho interno sanciones penales adecuadas y uniformes
 
frente a quien, en su calidad de miembro del comité de
 
dirección, del consejo de vigilancia o de otro órgano directivo
 
de una sociedad fundadora, suministrare dolosamente, en la 
relación sobre la constitución o en sus informes, indicaciones 
falsas u omitiere circunstancias relevantes sobre el montante 
dPl capital, su valor nominal o el número de acciones, la 
valoración -y- origer: -de- las`°aportacic;nes iñ rrñtura-; ^ loĉ •aĉtoĉ 
de constitución y las ventajas concedidas a quienes 
participaron en la constitución; frente a quien, en su calidad 
de miembro del comité de dirección o del consejo de vigilancia 
de ur_a sociedad europea, sumi-nistrare dolosamente indicaciones 
falsas u omitiere circunstancias relevantes a efectos del 
registro de la sociedad o de aumento o reducción de su capital; 
frente a quien dolosamente emitiere acciones antes de haberse 
'14Cfr. FARALDO CABANA: Derecho comunitario de sociedades y
 
Derecho penal. cit. pág.20.
 
"`Cfr. FARALDO CABANA: Derecho comunitario de sociedades ^^ Derecho 
penal. cit. pág.12. 
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desembolsado íntegramente el importe nominal; f rente a quien 
en el ejercicio del derecho de voto en una asamblea general, 
se sirviese dolosamente de acciones ajenas que se hubiere 
procurado con ese fin acordando o prometiendo ventajas 
particulares, o bien cediese a otros acciones con el mismo fin, 
a cambio o previa promesa de ventajas particulares; frente a 
quien, en su calidad de miembro del comité de dirección o del 
consejo de vigilancia, súministrare dolosamente indicaciones 
falsas u omitiere^ ĉircunstancias relevantes en las cuéntas 
anuales, ex^ las cuentas anuales^consolidadas parciales, en la 
relación de gestión o en la relación de gestión consolidada 
parcial; frente a quien en la misma calidad permitiere, 
mediante acciones u omisiones dolosas, auditorías fundadas en 
dátos falsos o incompletos; frente a quien, en su calidad de 
auditor de cuentas, redactare dolosamente una relación de 
revisión falsa o incompleta; y frente a quien dolosamente 
omitiere el cumplimiento de las formalidades, la petición^de 
modificaciones o la realización de las declaraciones previstas
 
en el artículo 82 del presente Estatuto116.
 
Esta Propuesta no llegó a ser aceptada. En la normativa
 
vigente, como he señalado, el legislador comunitario se limita
 
a comprometer a los Estados miembros para que adopten
 
sanciones, sin predeterminar su naturaleza. Así, la Primera
 
Lir^^ctiva ccmunitariá`- ^aobre°^` soci^edad^s; de 9- marzó 1968,
 
dispcne en su artículo 6 que "los Estados miembros impondrán
 
sanciones apropiadas en los casos^de falta de publicidad del
 
balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias, o de ausencia,
 
en los aocumentes comerciales, de las indicaciones obligatorias
 
mencionadas en el artículo 4". De forma semejante, el artículo
 
51. 3 de la Cuarta Directiva, de 25 julio 1979, sobre el
 
régimen de las cuentas anuales de sociedades anónimas,
 
comanditarias por acciones y de responsabilidad limitada, prevé
 
16NWOLONE, P.: Relazione introduttiva.
 en NUVOLONE: Il
 
diritto penale delle societá commerciali. cit. págs.l9 y
 
siguiente.
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aue "los Estados miembros introducirán en la legislación
 
sanciones apropiadas para el caso de que las cuentas anuales
 
o el informe de gestión de las sociedades no se establecieran
 
de conformidad con la presente Di•rectiva". En otros casos, el
 
legislador comunitario ha determinado de forma más precisa el
 
contenido de la prohibición y el círculo de autores. Por
 
ejemplo, el artículo 2 de las Directivas 89/592/CEE, sobre
 
coordinación de la^s normativas relativas a las operaciones con
 
iriformación privilegiada, y 91/308/CEE, relativa a la.
 
prevención de la utilización del sistema financiero para el
 
blanqueo de capitales, que señalan que los Estados miembros
 
velarán para que tanto el uso de información reservada en el
 
mercado de valores como el blanqueo de dinero queden
 
prohibidos, lo cual significa que únicamente
 queda sin
 
determinar la sanciónll'. Como vemos, se habla de sanciones
 
apropiadas, no necesariamente penaleslle
 
Ahora bien, donde sí se manifiesta una fuerte influencia dél
 
Derecho comunitario es en el momento de determinar los 
intereses dignos de protección en el ámbito de las sociedades 
mercantiles. Más adelante tendremos ocasión de comprobar la 
extraordinaria importancia que el Derecho_ comunitario otorga 
tanto a la veracidad en las informaciones sociales como a la 
tutela del capital social, dato que indudablemente se ha de 
^^^^r:^r er cĉ:eñta a Ta hora dé análizár -l^i ^ritid^d dél bién 
jurídico protegido. La demar.da, sentida y manifestada a nivel 
comunitario, de una tutela jurídica más intensa, o la 
configuración de una protección antes inexistente, a intereses 
co:,^o los apuntados tendrá indudable relevancia a la ^ hora de 
12'Cfr. TIEDEMANN, K.: El Derecho penal económico en la
 
Comunidad europea. en ARROYO ZAPATERO/ TIEDEMANN (eds.):
 
Estudios de Derecho Penal Económico. cit. pág.242.
 
"^Cfr. PEDRAZZI: I1 diritto penale delle societá nella
 
prospettiva comunitaria. cit. pág.1048. También TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos societarios. cit. págs.25 y siguientes.
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1
 
determinar los intereses dignos de protección pena1119
 
Las Comunidades europeas, siguiendo las directrices marcadas
 
en el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, han ^creado en
 
cumplimiento de sus finalidades, y especialmente en pro del
 
establecimiento de un mercado común, un importante Ordenamiento
 
que incide de manera fundamental sobre el Derecho mercantil y
 
sobre el Derecho de sociedades. E1 Derecho comunitario deja de^.
 
ser un modelo de berechó comparadó para coñvertir.se en un^
 
factor dinámico de configuración necesaria de nuestro propió
 
Ordenamiento, en el cual viene a dar respuesta a las
 
aspiraciones del mundo jurídico y empresarial empeñado en la
 
modernización de la estructura organizativa y de la dimensión
 
funcional de las sociedades de capitales120. La concepción de
 
l.as sociedades como "hortus clausus" , regulado tan sólo por las
 
leyes del mercado y los mecanismos de Derecho civil, •es
 
definitivamente superada: la multiplicidad de intereses en
 
juego, pertenecientes a los socios, acreedores y terceros,-y
 
la importancia de las reacciones en cadena que se producen a
 
raíz de una crisis empresarial, sobre todo en las grandes
 
sociedades, "dernuestran patentemente que no es posible una
 
represión puramente civil de la patología de la empresa1121.
 
Esta tendencia comunitaria hacia una intervención más 
incisiva y penetrante ^`dól'" Derechó ĉ ari• ioñádbr,^ yá` ^qué " ríó 
expresamer.te penal, en la actividad económica no es 
incompatible con el alcance y la función que se asigna a la
 
119Cfr. GRASSO, G.: Comunidades euro eas
p y Derecho penal.
 
Castilla-La Mancha, 1993, pág.56.
 
12oCfr. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: Problemas político­
jurídicos de la armonización societaria desde la perspectiva
 
de los ordenamientos nacionales. en ALONSO UREBA/ CHICO ORTIZ/
 
LUCAS FERNP.NDEZ (coords.): La reforma del Derecho español de
 
sociedades de capital (Reforma y adaptación de la legislación
 
mercantil a la normativa comunitaria en materia de sociedades).
 
Madrid, 1989, pág.55.
 
=2`FLICK, G. M.: Problemi attuali e profili costituzionali
 
del diritto penale di impresa. "RIDPP" 1983, pág.437.
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sanción penal en un Estado social y democrático de Derecho como 
el configurado por la Constitución española de 1978122. 
Por cuanto aquí interesa, y^en el marco genérico de la 
aproximación de las legislaciones nacionales en la medida 
necesaria para el adecuado funcionamiento del mercado 
común123, la Comunidad europea debe coordinar, con objeto de 
hacerlas equivalentes, las garantías exigidas por los Estados 
miembros a las so ĉiedadés con la finalidad de protegér los 
intereses de los socios y terceros. ^ 
E1 efecto del Derecho comunitario sobre nuestro Derecho
 
nacional de sociedades se manifiesta con especial intensidad
 
en la aplicación sobre los principios configuradores de la
 
sociedad anónima, que se extienden progresivamente al resto de
 
las sociedades capitalistas. La interpretación de nuestras
 
Leyes debe hacerse de conformidad con las Directivas
 
comunitarias, extrayendo de
 ellas los principios
 
configuradores. Así, entre otros, el principio de valores
 
contables de inversión o empresa en funcionamiento (Cuarta
 
Directiva), el de independencia del auditor de cuentas (Octava
 
Directiva), el de igualdad de trato a los accionistas que estén
 
en situaciones idénticas (Segunda Directiva), el de protección
 
de los accionistas en la percepción del valor real de sus 
^^^art^icipaoione • (S^gi:indd; -Térĉérá'y Séxtá Di^ré ĉtivás) , ^ y q‚edár 
al amparo de la repetición de dividendos irregularmente
 
repartidos (Segunda Directiva), el de reconocimiento en todas
 
ellas de la separación de funciones entre los órganos sociales
 
y, en ccncreto, de la iniciativa empresarial en favor de la
 
Junta general, y de la iniciativa de gestión en favor de los
 
administradores, etc.1z4.
 
'=2Vid . infra . 
1^3Cfr. artículo 3 h) del Tratado de Roma. 
1z;VICENT CHULIA, F.: La sociedad anónima en el Derecho
 
comunitario europeo. en AA. W.: Estudios jurídicos sobre la
 
Sociedad Anónima. Madrid, 1995, pág.102.
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Pasando ya al examen concreto de las novedades aportadas .por 
la adaptación del Derecho español al Derecho comunitario de
 
sociedades, sin perj ĉicio de ampliar la información en sede de 
análisis de^ los intereses en juego, cabe señalar el
 
establecimiento de un capital mínimo, primera novedad obligada
 
por la Segunda Directiva 77/91/CEE, de 13 diciembre 1976. La
 
exigencia imperativa de un capital mínimo, debidamente
 
conectada a las normas que garantizari la integridad del capital
 
social ^ y su cobertura por e1 património, atiende
 
fundamentalmente a proporcionar a los terceros una gara^tía
 
cierta sobre la capacidad patrimonial de la sociedad para
 
afrontar los compromisos y obligaciones contraídos en el
 
tráfico económicol^s
 
Otra novedad impuesta por la Segunda Directiva 77/91/CEE, 
entre las garantías exigidas a las legislaciones de los países 
miembros en cuanto a la integración del capital social en el 
momento fundacional o en el del aumento de su capital, ha'sido 
la intervención de expertos independientes en la valoración de 
las aportaciones no dinerarias. A ella unen otras garantías que 
ya habían sido asumidas por la legislación española de 
sociedades anterior a 1989, como la exigencia de que las 
acciones respondan a una efectiva aportación patrimonial 
susceptible de valoración económica, la prohibición de emitir 
^-dc^iones pór debajó dé ^ •u^valór^nominál, lá ‚árantía de su 
áesembolso parcial (aunque se establece oportunamente la 
novedad de la verificación del desembolso y la exigencia, ésta 
sí comunitaria de que el desembolso total de las aportaciones
 
no dinerarias no exceda de un plazo de cinco años), o la
 
autorización por la junta de las adquisiciones onerosas
 
superiores a la décima parte del capital social realizadas por
 
la sociedad en el año siguiente a su constitución.
 
"SCfr. POLO SANCHEZ, E.: La reforma y adaptación de la LSA
 
a las Directivas de la CEE, en AA.W.: Derecho Mercantil de la
 
CEE. Madrid, 1991, pág.793.
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También la regulación sobre las propias acciones es
 
consecuencia de la incorporación de lo dispuesto sobre el tema
 
én la Segunda Directiva.
 
Con respecto al Derecho contable, la Cuarta Directiva^, en 
relación con la Séptima, ha promovido un movimiento de 
convergencia entre los distintos ordenamientos contables 
europeos, en especial entre.el modelo anglosajón, profesional, 
y el continental 'o leĉal: E1^ res•ltadó final ha sido^ la 
'creación de un modelo comunitario mínimo de información o
 
transparencia contable126. En síntesis, se ha invertido la
 
relación anteriormente existente entre norma y excepción, dando
 
paso a la implantación con carácter general de un modelo
 
moderno de cuentas anuales, basado en lá consecución de la
 
imagen fiel, en su contraste por auditores externos y, en fin,
 
en su publicación. Simultáneamente se arrincona un modelo
 
tradicional de cuentas de objetivos informativos mucho más
 
modestos en calidad y cantidad, cuya verificación se confiaba
 
a sistemas de autocontrol interno de eficacia más que dudosa,
 
y destinadas a mantenerse reservadas12'.
 
En resumen, disciplina del capital, de la publicidad y de 
la gestión son los ejes axilares del Ordenamiento comunitario 
sobre sociedades, y son también las coordenadas sistemáticas 
de la reforma del Dere ‚ho ^spáñol^ dé só‚iédades y dél Deré^hó 
penal societario. 
3. 3. LOS DELITOS SOCIETARIOS EN ALGIINAS LEGISLACIONES
 
EIIROPEAS.
 
1^6Cfr. VICENT CHULIA: La sociedad anónima en el Derecho
 
comunitario europeo. cit. págs.125 y siguiente.
 
13Cf r. CORTES DOMINGUEZ , L. J.: Notas sobre la reforma. de 
la legislación mercantil en materia de sociedades mercantiles. 
en AA . W.: Derecho Mercantil de la Comunidad Económica Europea . 
Madrid, 1991, pág.213. 
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3. 3. 1. Determinaciones previas.
 
En este apartado se preterrde únicamente señalar las
 
tendencias generales más significativas que se vienen
 
observando en el Derecho comparado, puesto que el análisis de
 
los aspectos concretos se realiza al hilo del estudio de los
 
temas generales. Nos ha parecido preferible indicar aquí
 
únicamente la dirección general a que apunta la legislación
 
comparada. ^ ^
 
El estudio que a continuación se aborda se centra en las
 
legislaciones italiana y alemana. Es obvio, y por ello no
 
merece siquiera justificación, el interés que dichos
 
Ordenamientos presentan como punto de referencia para el
 
nuestro, así como campo de pruebas en el que poder contrastar
 
la efectividad de las diferentes soluciones adoptadas.
 
Como avance cabe señalar que mientras en el Derecho alemán
 
se constata una progresiva reducción del número de ilícitos
 
penales en materia societaria, la regulación italiana ha
 
oscilado entre la penalización y la depenalización de numerosos
 
supuestos, si bien manteniendo en todo momento un núcleo básico
 
de conductas delictivas. La constante intervención del
 
léĉ isladár t^eri ei ámbitó dél Deré•lié periál ^ so• iétario sé 
explica, en buena medida, por las importantes innovaciones y
 
el cambio contínuo a que se ha visto sometido el Derecho
 
societario a partir de los años sesentalZe.
 
3. 3. 2. Italia.
 
128Cfr. MARINUCCI, G.: Gestione d'impresa e pubblica
 
amministrazione: nuovi e vecchi profili penalistici. "RIDPP"
 
1988 I, pág.428; MAZZACUVA, N. en MAZZACUVA, N. (a cura di):
 
I reati societari. Milano, 1992, pág.5.
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E1 Derecho penal societario italiano se ha venido orientando
 
progresivamente hacia la tutela de intereses generales. Esta
 
tendencia explica la constante producción de normas que han
 
integrado y modificádo la discipl•ina inicialmente prevista en
 
el Código de comercio y después trasladada al Código civil.
 
En cuanto a esta primera disciplina de los delitos
 
societarios en el Código de comercio.de 1882, cabe señalar la
 
^ mayor atencióñ dirigida por él legislador.a la necesidad de
 
garantizar la corrección dé la fase de constituci'on de la
 
sociedad mercantil. Numerosos y muy detallados preceptos
 
sancionaban los ilícitos cometidos durante
 dicha fase,
 
reprimiendo la simulación de suscripciones y de aportaciones.
 
Otras disposiciones pretendían tutelar el interés de los
 
acreedores impidiendo el engaño acerca de la verdadera
 
situación patrimonial de la sociedad, sea porque
 su 
conĉtitución no fuera seria desde el primer momento sea porque 
pérdidas sobrevenidas en un momento posterior hubieran reducido ' 
o absorbido el capital inicial efectivamente aportadolz9. En
 
este ámbito de tutela se sitúan también las diversas hipótesis
 
de falsedades en los informes presentados por los
 
administradores a la Junta general, en el balance, en orden al
 
valor de las acciones, así como los tipos de distribución
 
ilegal de dividendos.
 
E1 tratamiento sancionatorio de los delitos societarios en
 
el Código de comercio de 1882 era bastante indulgente: sólo se
 
preveía una pena privativa de libertad para el delito de fraude
 
en i.a constituciór^ de la sociedad; mientras que para los demás
 
delitos,, entre ellos el de falsas comunicaciones sociales,
 
estaban previstas sanciones meramente pecuniarias.
 
129Cfr. MAZZACUVA en MAZZACWA (a cura di) : I reati 
societari. 1992, cit. pág.18. 
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Después de diversas peripecias legislativas130 se decide
 
el traslado del Derecho penal societario al Código civil de
 
1942, como apéndice "de la regulación de las sociedades
 
mercantiles que allí aparece. Las normas penales relativas a
 
las sociedades mercantiles se contienen a partir de dicho
 
momento en el Libro V del Código civil, concretamente en el
 
Título XI "Disposizioni penali in materia di societá e di
 
consorzij131. Sobre este núcleo normativo el legislador ha
 
^ 13oVid . ampliamente MAZZACWA en MAZZACWA ( a cura di ): I 
^reati societari. 1992, cit. págs.l9 y siguientes. 
13'Vid. PEDRAZZI, C.: L'evoluzione del diritto penale
 
economico. en AA.W.: Studi in onore di Giuliano Vassalli.
 
Evoluzione e riforma del diritto e della procedura penale. Vol.
 
I. Milano, 1991, pág.613. Puntualiza este autor que la
 
colocación señalada se debe a la íntima conexión de la materia
 
con las normas de Derecho privado, "Iogícamente pregiudizíali".
 
En el Ordenamiento italiano las primeras disposiciones
 
referentes a las sociedades aparecen en el Código de comercio
 
de 1882 (artículos 246 a 250 y 863). En él se preveía la
 
imposición de pena privativa de libertad para las falsas
 
comunicacianes sociales en las sociedades por acciones,
 
mientras que para los delitos de falsas comunicaciones sociales
 
en general y distribución de beneficios falsos únicamente se
 
imponía una pena pecuniaria. Los compiladores del Código de
 
comercio se propusieron, en fin, limitar la incriminación a los
 
casos en los que se reputaba insuficiente el recurso a las
 
sanciones civiles. Cfr. CONTI, L.: Disposizioni penali in
 
materia di societá e di consorzi. en SCIALOJA-BRANCA (dir.):
 
Commentario del Codice Civile. Libro Quinto. 3. ed. Bologna/
 
Roma , 19 8 8-, -pág . l •. _ _ . . _.
 
^^ Córi ^pó^^;érioridad ápáreĉe él Decreto-ley dé 30 octubre 1930, 
níim.1459, concerniente a las "disposizioni penáli in materia 
di socíetá commerciali". En la Relación ministerial, publicada 
en "Le leggi", 1931, I,• págs.965 y siguientes, se exponen los 
motivos de la urgencia en la promulgación del Decreto-ley: se 
va desde la exigencia general de poner el Ordenamiento italiano 
a la altura de ótras experiencias normativas á otras razones 
más específicas . "Una esperíenza di ormai quasi un 
cinquantennio ha dimostrato 1'assoluta insufficienza de11e 
sanzíoni penalí ora in vigore per 1a azioni delittuose di 
coloro che hanno ne11e proprie mani i1 delicatissimo meccanismo 
de11e socíetá commerciali. Fatti gravissimi, generatori di 
danni íngentí per numerose cerchie di cittadini e capaci di 
turbare profondam,ente 1a compagine economica de11a Nazione sono 
puniti con semplici pene pecuniarie, di tenuissima entitá". Se 
señala explícitamente la necesidad de adecuar el Derecho penal 
de las seciedades mercantiles no tanto a la protección de 
intereses individuales de los socios, de los acreedores o de 
la misma sociedad (como ente "individual"), como a la tutela 
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intervenido en repetidas ocasiones132
 
Globalmente, la originaria formulación normativa^prevista
 
de intereses públicos fundamentales. La misma Relación 
ministerial sostiene de forma elocuente la necesidad de tomar 
en consideración el fenómeno económico "da1 punto di vista 
nazionalé: 1e societá per azioni assorbono i1 risparmio 
názionale e quelli che dirigono ^le societá amministrano rion 
tanto capitali appártenenti a un numero pi ĉ o meno limitato di 
individui sin.golí,: quanto u,n capitale della Nazione. Le 
malversazioni e 1e dispersioni dei capitali de11e societá sono 
dispersioní di ricchezza nazionale, che colpiscono direttamente 
1a forza economica de11a nazione e quindi la sua potenza: 
considerata sotto questo aspetto, che é essenziale, I' enti tá 
dei fatti delittuosi da reprimere sí manifesta molto 
diversamente da quella che poteva apparire ai redattori del 
codice ed esige rigida repressione nell'interesse non tanto dei 
singoli, auanto di quello de11a difesa della stessa economia 
nazionale". Consecuentemente con el punto de vista adoptado, 
se
 observa un re •rudecimiento de las sanciones: se prevé 
privación de libertad de tres a diez años para los delitos más
 
graves (falsas comunicaciones sociales, reparto ilegal de
 
dividendos), concurrente con la pena de multa en todos los
 
casos, con la salvedad del delito de divulgacióri de
 
informaciones sociales reservadas, en el cual se prevé como
 
alternativa; el ilícito administrativo, sancionado con multa,
 
asume un papel marginal.
 
Esta regulación se manifestó totalmente ineficaz en la
 
práctica, como resulta claramente de la ausencia de decisiones
 
en la materia en los repertorios jurisprudenciales de aquel
 
periodo. Cfr. A.:
CRESPI, Rasegna di giurisprudenza sulle
 
disposizioni penali Y in materia di so_cietá . e. cQñso^z,^ 
..., ,.'!Riv.. 
delle Soc." 1957, pág.836. ‚obre las razones explicativas de 
esta situación, vid. MAZZACWA, N. : Problemi attuali di Diritto 
penale societario. La tutela penal dell'informazione 
societaria. Milano, 1985, págs.22 y siguientes. ^ 
'^=Nos referimos, principalmente, a la Legge 7.6.'74 n.216,
 
Con versione in Iegge, con modificazioni, de1 d.l. ^8 aprile
 
1974, recante disposizioni relative á1 mercato mobiliare ed a1
 
trattamento fiscale dei titoli azionari; al D.P.R. 31.3.'75
 
n.136, Attuazione de11a delega di cui a11'art.2, lettera a) ,
 
de11a legge 7 giugno 1974, n.216, concernente il controllo
 
contabile e 1a certificazione dei bilanci delle societá per
 
azioni quotate in borsa; a la Legge 23.2.'83 n.77, Istituzione
 
e disciplina dei fondi comuni d'investimento -mobiliare; al
 
D.P.R. 10.2.'86 n.30, Modificazioni alla disciplina delle
 
societá per azioni, in accomandita per azioni, a responsabilitá
 
limitata e cooperative, in attuazione della direttiva del
 
Consiglio delle Comunitá europee n.77/ 91 del 13 dicembre 1976,
 
ai sensi della legge 8 agosto 1985 n.412, etc.
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en el Código civil manifestaba la voluntad de tutela del buen
 
funcionamiento de las sociedades. La normativa penal daba la
 
impresión de tutelar la sociedad mercantil por sí misma,
 
reprimiendo los comportamientos ilícitos que podrían turbar su
 
buen funcionamiento133 Se trataba de preceptos penales con
 
una función meramente sancionadora de las normas mercantiles
 
reguladóras de la gestión socia1134 La atención del
 
legi^slador se dirigía tambiéri a los ilícitos de menor entidad,
 
sanciónando simples irregularidades formales. En este contexto
 
normativo la previsión más problemática resultaba ser la
 
punición de las falsas comuriicaciones sociales, puesto que, por
 
un lado, no se correspondía con normas precisas de gestión y,
 
por otro, desbordaba el marco de las relaciones internas de la
 
sociedad mercantil.
 
La normativa^penal de sociedades se ha volcado a lo largo
 
de los Lltimos años en la tutela de la transparencia de la
 
gestión social. La referencia a la transparencia aparece hoy
 
en día como la clave del análisis de esta legislación, siendo
 
imprescindible para analizar el objeto de tutela. La Legge
 
núm.2l6, de 7 junio I974, ha creado la Comisión nacional para
 
ia sociedad y lá bolsa (CONSOB), con competencias de control
 
sobre las sociedades que cotizan sus acciones en Bolsa y sobre
 
el funcionamiento._.de_ las Rolsas de. valores.. . Él. control sobre
 
las sociedades se articula en dos vertientes: inspección
 
directa de los datos y documentos que éstas deben aportar y
 
sanciones penales en los casos de comportamientos que
 
dificulten o impidan ejercer el control. Se pretende una suerte
 
de "moralización" de la vida de las sociedades por acciones,
 
evitando situaciones que causen corifusión o falsas impresiones
 
en los observadores externos.
 
"'De esta tendencia es exponente la introducción de una
 
circunstancia agravante general en los casos en que se causara
 
un daño de considerable entidad a la sociedad mercantil, y no
 
ya a la economía nacional.
 
13'V^d. PEDRAZZI:
 L'evoluzione del diritto penale economico.
 
cit. pág.613.
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La mencionada Ley núm.216, de 7 junio 1974, se caracterizó
 
por la preponderancia de ilícitos contravencionales135, siendo
 
completada por las disposiciones de los artículos 14 a 17 del
 
d.p.r. núm.136, de 31 marzo 1975, referente a los sujetos que
 
actúan en el ámbito de las sociedades de revisióri13E. Apenas
 
año y medio más tarde, la Ley núm.706, de 24 de diciembre de
 
1975, despenaliza los ilícitos contravencionales que acababan
 
de ser : introducidos por la Ley de 1974137, manifestando un'
 
cambió en la línea político-criminal seguida hasta entonces,por
 
el legislador. De los ilícitos contravencionales sólo quedan
 
dos figuras, las falsas comunicaciones sociales en materiá de
 
participaciones sociales (artículo 5, apartado sexto, de la Ley
 
núm.216, 7 junio 1974) y las declaraciones o comunicaciones
 
falsas por parte de los administradores sobre sus
 
participaciones en la sociedad o sobre las compensaciones
 
percibidas (artículo 17, último apartado, del texto legal
 
citado). E1 mismo texto crea también las sociedades de
 
revisión, para "i1 controllo de11a regolare tenuta de11a
 
contabilitá sociale, de11a corrispondenza del bilancio e de1
 
conto dei
 profitti e delle perdite a11e risultanze de11e
 
scritture contabili e de11'osservanza delle norme... per la
 
valutazione de1 patrimonio sociale" de las sociedades con
 
cotización en Bolsa. Como hemos adelantado, la obligación de
 
consentir el control , así ._ como los. _deberes._ de quienes deben
 
ejercer dicho control, se hallan penalmente sancionados13e
 
13sROMANO, M.: Osservazioni generali sulle nuove norme di
 
diritto peaale societario. "Giur. comm." 1975, I, pág.7.
 
'^Cfr. CONTI: Disposizioni penali in materia di societá e
 
di consorzi. cit. pág.2.
 
137Las contravenciones despenalizadas fueron las sancionadas
 
con pena pecuniaria, las cuales estaban ya sujetas a una cierta
 
despenalización de hecho. Vid. MAZZACWA: Problemi attuali di
 
Diritto penale societario. cit. pág.29. En el mismo sentido,
 
vid. COIv"I'I: Disposizioni penali in materia di societá e di
 
consorzi. cit. pág.2.
 
'^Cfr. PATERNITI, C.: Diritto penale dell'Economia. Torino,
 
1988, pág.161.
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La cuestíón concerniente al empleo de ilícitos
 
contravencionales en materia societaria no se resolvió, sin
 
embargo, con nitidez, como demostraron los trabajos
 
preparatoriós de la Ley núm.689, de 24 noviembre 1981139.
 
Actualmente parece afirmarse la tendencia a reacomodar en el
 
sistema penal societario algunas viejas figuras
 
contravencionales, como la.obstacúlación al ejercicio de las
 
funcioñes de la CONSOB. En es^té contexto cabe situar las
 
recientes intervenciones legislativas,. que han ácentuado:la
 
"inversíón" de la tendencia, confiriendo más ímportancíá a los
 
ilícitos contravencionalesl'o
 
La atencíón particular prestada a las sociedades por
 
acciones es sintomática de los intereses que aparecen como
 
preeminentes en materia societaria. Estas sociedades tienen una
 
notable penetración entre el público, facilitada por el
 
fraccionamiento del capital en acciones y por la posibilidad
 
de una rápida transferencia de las mismas . Se quiere garantizar
 
un nível mínímo de corrección en la gestión social, por otra
 
parte difícilmente controlable por los socios o por terceros.
 
La tutela, por tanto, concierne a intereses generales. En este
 
sentido, la creciente difusión del fenómeno societario ha
 
tenido no poco peso en la óptica asumida por la intervención
 
. .
 
-
- ..
normatival`1:. . - . _
 
Esta forma de tutela se realiza imponiendo controles sobre 
la actividad social: modalidades de gestión que permiten la 
transparencia de la actividad social y obligaciones de 
información a ĉargo de los administradores. Las normas penales 
19Esta Ley vuelve a penalizar ciertos supuestos en 1os
 
artículos 49 a 52, si bien se mantiene la despenalización de
 
las hipótesis de los artículos 2626, 2627, 2634 y 2635 del
 
Código cívil.
 
'^Czr. MAZZACUliA: Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit. págs.29 y siguientes.
 
'°'Cfr. PATERNITI: Diritto Penale dell'Economia. cit.
 
Pág.157.
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tienen como destinatarios a los administradores (en sentido
 
amplio) de la sociedad y a aquellos sujetos que han sido
 
colocados institucionalmente en situaciones de vigilancia. Nos
 
encontramos ante delitos especiales en sentido estricto en la
 
mayor parte de los casos.
 
Ahora b^.eri., la impresión general que ofrece el Dérecho penal
 
italiano en matéria de délitos sóciétarios es la de una
 
actividad legislatíva a menudo poco coordinada;_ sujeta a
 
frecuentes cambios de orientación y caracterizada por
 
establecer sancíones penales a preceptos civiles sin tratar de
 
acomodarlos a los principios fundamentales del Derecho 
-penal19= 
3. 3. 3. Alemania.
 
Ya desde el momento inicial, el Derecho penal societario se
 
concibib en el Ordenamiento jurídico alemán como inevítable
 
apéndice de la regulación mercantil sobre sociedades143. La
 
primera regulacíón alemana sobre los delitos societarios se
 
:cc*^t.iene en el Código de comercio (Handelgesetzbuch, HGB) de 
1884 . E1 propósito pririĉipal de=- es-ta .primera . intervencíón 
normativa era la salvaguardia de la integridad del patrimonio 
social, considerado como bien com•n de los socios y como 
garantía de la satisfacción de los acreedores; de esta manera, 
se sancionaba la inobservancia de las normas en materia de 
constitución y funcionamiento de la sociedad mercantil, con el 
'°^Cfr. CONTI: Disposizioni penali in materia di societá e
 
di consorzi. cit. pág.3.
 
1S3Vid. por todos, en la literatura alemana de aquel momento,
 
HIRSCH: Das Sonderstrafrecht der handelsrechtlichen
 
Gesellschaften. Miinchen, 1907, pág.8; KATZ, E.: Die
 
strafrechtlichen Bestimmungen des Handelgesetzbuches. Mit
 
Rommentar in Ammerkungen vor E. Ratz. 2. Aufl. Berlin, 1902,
 
pág.12.
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fin tanto de asegurar la consistencia .inicial del patrimonio
 
social como de preservarlo frente a posibles conductas
 
fraudulentas de los administradores . Asimismo, cabe señalar. que
 
la atención del legislador se dirigía con mayor intensidad a
 
garantizar los intereses de los socios y de la propia sociedad
 
mercantil que los de acreedores o terceros, igualmente
 
interesados en el correcto funcionamiento del ente societario.
 
Constituye un ej emplo de las líneas maestras que he apuntado
 
la importancia óriginariamente atribuida.en el Ordenamiento
 
alemán al delito de "perjuicio de la sociedad", previsto en el
 
parágrafo 249 del Código de comercio de 1884144. Este precepto
 
sancionaba a los miembros de los consejos de vigilancia y
 
admiñistración de la sociedad y a los liquidadores que "actúan
 
dolosamente en perjuicio de la sociedad", tratando de ofrecer
 
una tutela penal reforzada con respecto al delito de
 
infidelidad patrimonial tUntreue) previsto en el parágrafo 266
 
StGB, que en aquel momento se juzgaba idóneo únicamente para
 
reprimir
 las infidelidades de carácter estrictamente
 
"patrimonial", pero no cualquier acto perjudicial para la 
sociedad. Siempre con el fin de tutelar los intereses de los 
socios y de la sociedad, se sancionaban también el delito de 
creación de mayorías ficticias y varias hipótesis de acciones 
fraudulentas dirigidas a influir en los nego ĉios de_ la 
sociedad, como el delito de "inducción a participar en una 
iniciativa económica con exposición de hechos no verdaderos". 
En'un segundo plano se colocaban las normas destinadas a
 
tutelar también los intereses de sujetos "externos" a la
 
sociedad mercantil: en este grupo se comprenden, por ejemplo,
 
la "declaración de datos falsos con ocasión de la inscripción
 
de la sociedad en el Registro mercantil" o la "falsa
 
representación del estado de las relaciones sociales". Esta
 
última figura delictiva, cuya .redacción procedía de la
 
1'`Cfr. MAZZACUVA en MAZZACUVA (a cura di): I reati
 
societari. 1992, cit. pág.12.
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"Aktiennovelle" de 11 junio 1870'45, se formúlaba en unos
 
términos que posteriorinente se han convertido
 en
 
car.acterísticos del modelo alemán en el tema de las falsas
 
comunicaciones sociales: se sanciona la conducta consistente
 
en "exponer falsamente o disimular" la situación patrimonial
 
de la sociedad sin incluir en el tipo ningún elemento subjetivo
 
del injusto. ^ ^ ^
 
Después de la inflación legislativa producida en máteria

. ,
 
económica durante las dos^guerras mundiales, la Ley de 26 de
 
julio de 1949, para la simplificacióñ del derecho penal en el
 
campo de la economía (Wirtschaftsstrafgesetz), ofrece en
 
nuestro siglo lá primera codificación de carácter amplio en
 
esta materia146 Contenía, entre otras, las figuras delictivas
 
de incumplimiento de la obligación legal de llevar la
 
contabilidad, y de incumplimientó de las normas sobre
 
suministros, adquisiciones, evaluaciones y declaraciones en
 
materia comercial. Esta ley penal-económica establecía también
 
un derecho procesal propio de las infracciones en materia
 
económica y sanciones peculiares, así como una delimitación
 
entre los delitos económicos y las infracciones en materia
 
económica, basada en la idea de que eñ un Estado de derecho las
 
penas de carácter criminal únicamente pueden ser impuestas por
 
los Tribunales de, justicia, de_ mo^o....que las _autoridades
 
administrativas sólo pueden castigar las infracciones cuyo
 
significadó social radica en
 la lesión de intereses
 
administrativos y que, por esa razón, no son castigadas con una
 
sanción penal sino con una administrativa, generalmente
 
^asCfr. MARKER, H. F. : Bilanzfálschung und
 
Bilanzverschleierung. Mainz-Kostheim, 1968, pág.5, quien alude
 
además a otros precedentes normativos previstos en las
 
legislaciones de los diferentes ^ánder.
 
^^6Vid. TIEDEMANN: I1 diritto penale dell'economia. cit.
 
págs.2 y siguiente.
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pecuniarialt' . 
La normalización de la situación económica se produjo con
 
la Ley para una nueva simplificación del Derecho penal
 
económico, de 9 de julio de 1954, que suprimió numerosas
 
figuras de delitos económicos148. Posteriormente se
 
promulgaron la Ley contra las prácticas restrictivas de la
 
competencia, de 27 de•j.ulio de 1957, reguladora entr^ otra•s
 
instituciones de los " ĉarteles", y:la Ley de 21 de diciembre 
de 1962, configurada como ley penal en blanco que venía a
 
reforzar las Reglas para la ordenación del mercado.
 
147Cfr. TIEDEMANN, K.:.Delitos contra el orden económico. En
 
AA.VV: La reforma penal: cuatro cuestiories fundamentales.
 
Madrid, 1984, pág.164. Se introduce así un singular criterio
 
de distinción entre los delitos económicos y las
 
contravenciones administrativas en materia económica
 
(Ordnungswidrigkeiten) en el pará•rafo 6 de la Ley de 1949: una 
infracción "constituye delito económico si daña el interés del 
Estado en la existencia y conservación del orden económico en 
su conjunto o en sectores singulares, cuando: a) la violación, 
por su entidad o por sus efectos sea idónea para perjudicar la 
eficiencia del orden económico tutelado por el estado; b) el 
agente manifieste con la violación una actitud de desprecio 
frente al orden económico tutelado por el Estado, en su 
conjunto o en sectores singulares, en particular cuando haya 
actuado profesionalmente, persiguiendo el beneficio individual 
de forma reprobable o sin ningún sentido de la responsabilidad, 
o bien^haya cómet^ido con obstinación"vióla ĉiories reit^rádás". 
La utilización de dicha fórmula^fue duramente criticada por
 
la doctrina. Vid. del mismo autor: La recente evoluzione del
 
diritto penale dell'economia in Germania con particolare
 
riferimento al diritto penale delle societá commerciali. en
 
PEDRAZZI, C. y otros: Comportamenti economici e legislazione
 
penale. Milano, 1979, págs.110 y siguientes. Se inicia así la
 
escisión del sistema punitivo (no sólo en materia económica)
 
entre
 ilícitos penales e infracciones administrativas,
 
tendencia que hallará un amplio desarrollo posterior, como
 
veremos.
 
148Esta Ley de 1954 contiene un pequeño grupo de diez
 
parágrafos que se refieren únicamente a las infracciones en
 
materia de precios y a las transgresiones de las llamadas Leyes
 
de garantía para tiempos de crisis. Nuevamente se manifestaba
 
el talante discriminalizador del legislador en la inclusión,
 
junto a los preceptos penales, de contravenciones
 
administrativas. Cfr. HERRERO HERRERO: Los delitos económicos.
 
cit. pág.67.
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La figura jurídica de la contravención administrativa
 
protagonizó, por su parte, una "verdadera
 carrera
 
triunfalj149. Introducida desde 1952 como medio de
 
despenalización, por cuanto se^ refiere al Derecho penal 
societario, logró reducir la aplicación del Derecho penal a los 
hechos considerados más graves, tendencia que obtiene su 
consagración definitiva en la Ley de sociedades por ac ĉiones, 
de 6 de septiembre de 1965 .(Aktiengesetz, AktG)., y en la LSRL 
(Gesetz betreffend die Gesellsachften mit beschránkter Haftung, 
'­ GmbHG) tras la reforma introducida por la GmbH-Novelle de 4 de
 
julio de 19801s°
 
Con respecto a la Ley de sociedades por acciones (AktG), su
 
propia denominación advierte ya sobre el hecho de que su campo
 
de aplicación no queda limitado a la sociedad anónima en
 
exclusiva, sino que se extiende también a la sociedad
 
comanditaria por acciones, cuya iinportancia en P_lemania no es
 
tan reducida como en España. La AktG aparece preocupada
 
primariamente por consolidar el derecho de información del
 
accionista, intensificando además las obligaciones de
 
publicidad relativas, en particular, a la contabilidad social.
 
Esta preocupación por la veracidad de las informaciones
 
sociales tiene su reflejo en la Parte tercera, "Sanciones
 
penales y administrativas, disposiciones finales", del Libro
 
Quinto, "Disposiciones especiales, penales y finales", de la
 
199TIEDEMANN: Delitos contra el orden económico. cit.
 
,ág.166. Según ROXIN/ ARZT/ TIEDEMANN: Introducción.al Derecho
 
Penal y al Derecho Penal Procesal. cit. pág.97, "puede decirse
 
gue las infracciones adm^n.i.strativas constituyen un nivel por
 
debajo del Derecho Penal^extraordinariamente importante en la
 
práctica".
 
En Alemania se suprimieron las faltas penales y se
 
transformaron en contravenciones al orden, castigadas con multa
 
administrativa, resultando ur_a categoría no penal dotada, sin
 
embargo, de todas las garantías jurídicas sustantivas y
 
procesales propias del Derecho Penal.
 
^5°Gesetz zur Ánderung des Gesetzes betreffend die
 
Gesellschaften mit beschránkter Haftung und
 anderer
 
handelsrechtlicher Vorschriften vom 4. 7. 1980.
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Ley. En efecto, el núcleo fundamental de las conductas
 
consideradas delictivas está constituido por los parágrafos
 
399, "alegaciones falsas", 400, "alegación inexacta", y 403,
 
"infracción del deber de informar"^, que sancionan, con diversos
 
matices, lá exposición de alegaciones falsas o la omisión de
 
circunstancias relevantes por parte de determinados sujetos
 
obligados por la Ley a documentar verazmente (fundadores,
 
miembros del consejó de administración o del consejo .de
 
vigilaricia,^liquidadores, así como^auditores de cuentas y sus
 
auxiliares). Entre las conductas delictivas se sanciona támbién
 
la infracción de la obligación de guardar el secreto por parte
 
de los sujetos ya mencionados, exceptuando a los fundadores
 
(parágrafo 404). Ya por último, se considera delito la
 
infracción de obligaciones formales en caso de pérdida,
 
endeudamiento excesivo o insolvencia: así, la omisión de
 
convocar a la Junta general e informarle sobre determinadás
 
circunstancias, }T de solicitar la iniciación del procedimier.to
 
de quiebra o de la suspensión de pagos en caso de insolvencia
 
o endeudamiento excesivo. En cuanto a las contravenciones
 
administrativas, se prevén en los parágrafos 405 y 407,
 
redactados de forma absolutamente casuística. E1 parágrafo 408
 
extiende la aplicación de los preceptos anteriores (399 a 407)
 
a las sociedades comanditarias por acciones, señalando que en
 
éstas la referencia a los miembros del consejo, de 
admiriistración^ se ^entenderá aplicable a' los socios 
personalmente responsables. 
Por su parte, la GmbH-Novelle de 1980, siguiendo el modelo
 
ofrecido por la AktG, iñtroduce en la LSRL (GmbHG) , para el
 
ámbito específico de las SRL, los delitos de indicaciones
 
falsas (parágrafo 82)lsl y de infracción de la obligación de
 
guardar el secreto (parágrafo 85), cometidos por socios, dueños
 
del negocio, liquidadores, miembros del consejo de vigilancia,.
 
etc. También según él modelo de la AktG se considera delito la
 
^''Sobre la ratio d2 este precepto, vid. KALIGIN, T.: Das 
neue GmbH-Strafrecht. "NStZ" 1981, pág.91. 
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omisión de la notificación de la pérdida de capital social y
 
la omisión de solicitud de apertura del procedimiento de
 
quiebra o de transacción (parágrafo 84). La redacción de los
 
diferentes tipos coincidé en genéral con los previstos en la
 
AktG, con las lógicas diferencias que supone su aplicación a
 
un tipo social diferente.
 
: En 1985, la Bilanzrichtlinien-.Gesetz (BiRiLiG)15' intródujo_
 
en el Código^ de Comercio (HGB) úna ĉerie de tipos que 
reproducen nuevamente los previstos en la AktG, tanto en su
 
estructura general como en sus consecuencias jurídicas, pero
 
que gozan de un ámbito de actuación mayor, siendo además de
 
aplicación preferente tanto frente a éstos como frente a los
 
incluidos en la GmbHG. Así, el parágrafo 331 sanciona las
 
alegaciones incorrectasls' y el parágrafo 333 la infracción, de
 
la obligación de guardar el secreto, mientras que el 332
 
castiga la infracción del deber de dictamen por el auditor de
 
cuentas y sus auxiliares.
 
La extensión del modelo ofrecido por la regulación prevista
 
en la AktG a otras leyes especiales responde a una tendencia
 
general del Derecho alemán: desde comienzos de la década de lcs
 
años setenta se produce un movimiento partidario de la
 
criminalización,
 sobre todo en el ámbitó ec_onómico._ A
 
consecuencia^ de las crecientes critica ĉ ^ al sistema y
 
comportamientos económicos y, en particular, a la conducta de
 
ciertas empresas caracterizada por escándalos económicos de
 
gran alcance, se empieza a exigir una reforma del Derecho penal
 
económico acompañada de la implantación de medidas
 
15zGesetz zur Durchfiihrung der Vierten, Siebenten und Achten
 
Richtlinie des Rates der Europáischen Gemeinschaften zur
 
Koordinierung des Gesellschaftsrechts vom 19. 12. 1985.
 
15'Por ejemplo, acerca de las relaciones entre este parágrafo
 
331 HGB y el parágrafo 82 GmbHG, vid. por todos SCHULZE-

OSTERLOH en BAUMBACH, A./ HUECK, A.: GmbH-Gesetz. Gesetz
 
betreffend die Gesellschaften mit beschránkter Haftung. 15.
 
A^.:fl. Miinchen, 1988, Ahn § 82, Rn.l (pág.1273) .
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complementarias de reformas en el Derecho mercantil y
 
económico. La creciente complejidad del tráfico económico dió
 
origen a una pluralidad de intereses contrapuestos cuya
 
cobertura y evaluación era pocó factible a través de los
 
clásicos tipos de los.delitos patrimoniales. Eran casos típicos
 
el aprovechamiento de las ventajas de información por parte de
 
los órganos y socios de las sociedades mercantiles., la
 
delimitación de la infidelidad eñ el Derecho.de sociedades, y.
 
particularmente en e_1 caso de sociedades vinculadas y grupos
 
de ^ociedades, la garantía penal del control estatal sobre las
 
entidades de crédito, etc.
 
Tras un largo período de gestación, aparece la segunda Ley
 
de Lucha contra la Criminalidad Económica ( 2. WiKG)159, de 15
 
de mayo de 1986, respecto a la cual se denunciaron en su d^a
 
fuertes presiones por parte del "lobby" económico en la
 
isaBGBl . I 72 2 . 
En 1972 fue creada una Comisión de expertos para la lucha 
contra la delincuencia económica, a cuya actividad se debió la 
Primera ley contra la delincuencia económica (Erste Gesetz zur 
Bekámpfung der Wirtschaftskriminalitát), que entró en vigor en 
1976. Dado que el legislador alemán, al renovar el Derecho 
penal económico material había introducido con anterioridad una 
especialización de las fiscalías y los tribunales provinciales, 
pr.^re.dió_. entor.^ss. ĉ -.si:^ ur...z•f.icación,-.._exigida^por .el principio 
constitucional del juez legal. Al establecer la competencia de 
las cámaras penales económicas, se vio obligado a fijar qué 
hechos punibles debían considerarse como delitos económicos. 
E1 parágrafo 74 c) inciso primero de la Ley de constitución de 
tribunales (GVG) recoge, entre otros, los hechos punibles de 
la Ley de sociedades por acciones, de la Ley de sociedades de 
responsabilidad limitada, de la Ley de cooperativas y de la Léy 
sobre exhibición de cuentas de determinadas empresas y 
consorcios; hechos punibles de la Ley de Bancos, depósitos, 
bolsas y créditos; adcionalmente, el inciso sexto caracteriza
 
algunos delitos patrimoniales (estafa, defraudación, usura,
 
corrupción) como hechos punibles económicos "en la medida en
 
que para juzgarlos se requieran conocimientos especiales de la
 
vida económica". Cfr^. TIEDEMANN, K.: Economía de mercado y
 
derecho penal. "Papeles de Economía Española" núm.10, 1982,
 
pág.281. En sentido crítico, vid. KAISER, G.: La lucha contra
 
la criminalidad económica. Análisis de la situación en la RFA.
 
^n BARBERO SANTOS, M. (ed.): La reforma penal: Delitos socio­
económicos. Madrid, 1985, págs.180 y siguiente.
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Comisión Jurídica del "Bundestag"155. Esta segunda Ley
 
introdujo, por cuanto respecta al Derecho penal societario, un
 
nuevo delito de estafa en la inversión de capital (parágrafo
 
264 a) StGB), el cual "se revela eñ el Ordenamiento alemán como
 
un ^importante instrumento complementario de los tipos penales
 
generales (estafa, infidelidad, etc.) en la tarea de proteger
 
al público inversor frente a los abusos cometidos por los
 
administradores de las s^ciedades mercantilesj156. La creación
 
de este delito trataba de responder asimismo a la constatación
 
de la escasa significación prá ĉticá de los tipos de falsas 
informaciones sociales
 previstos en la: legislación
 
mercantil157, pero parece haber caído en la misma situación de
 
inadecuación a los objetivos pretendidos por el legisladorlse
 
Por cuanto concierne a la administración social fraudulenta,
 
se optó por derogar los preceptos especiales contenidos en el
 
Derecho de sociedades (por ejemplo, los parágrafos 294^^AktG,
 
81 a GmbHG, 150 AngVersG, 225 AFGls', 234 ReichsknappschafsG,
 
146 GenossenschaftsG160 95 AórsG'61) a través de la l. StrRG,
 
's`Cfr. SCHiTNEMANN: Cuestiones básicas de dogmática
 
jurídico-penal y de política criminal acerca de la criminalidad
 
^.e - ^presa .... e^:_t... . . pág . 55_4 •. = jCAI-SER.: La^^- - lue-ha- ^ - contra ^ ls
 
criminálidad económica. cit. pág.217, dice expresivamente que
 
"ya en el proyecto quedó totalmente agujereada" la segunda Ley.
 
1s6MARTINEZ PEREZ, C. : E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. "Estudios Penales y Criminológicos" XVII, 1994,
 
pág.292. Vid. también TIEDEMANN: Lecciones .de Der^cho Penal
 
Económico. cit. pág.47.
 
ls'Cfr. por todos MOHRENSCHLAGER, M.: Der Regierungsentwurf
 
eines Zweiten Gesetzes zur Bekámpfung der
 
Wirtschaftskriminalitát. "Wistra" 1982, pág.205.
 
1seCfr. por todos GALLANDI, V. :§ 264a StGB - Der Wirkung nach
ein Mií3griff?. "Wistra" 1987, pág.319. 
15yArbeitsf6rderungsgesetz . 
1^0Gesetz betreffend die Erwerbs- und
 
^^ irtschaf tsgenossenschaf ten .
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de 25 junio 1969, y de la EGStGB, incorporando su ámbito de 
actuación al parágrafo 266 StGB162, de forma que éste es el 
único tipo de administración fraudulenta actualmente vigente; 
no limita su ámbito de apli ĉación a la administración de 
sociedades sino que se extiende a toda administración de 
patrimonio ajeno163 Con ello se ha logrado una importante 
simplificac'ión en la materia, si bien a costa de cargar de
 
contenido, quizás. excesivamente, al . parágrafo 26616".
 
Unicamente permánece^ en vigor una norma espécífica en el ámbito
 
de la circulación de títulos valores: la apropiación indebida
 
de depósito (Depotunterschlagung), contenida en el artículo 34
 
de la Ley sobre depósito y adquisición de títulos valores
 
(DepotG)165, que, en opinión doctrinal unánime, se halla en
 
relación de subsidiariedad expresa con respecto al delito de
 
^:^treue166
 
Como cabe observar, no existe en Alemania una codificación :
 
completa del Derecho penal económico como la prevista en los
 
textos pre-legislativos españoles de 1980, 1983, 1992 y 1994. :'
 
161vid . una 1 i s t a exhaus t iva en HLTBNER en AA .^N .: 
Strafgesetzbuch. Leipziger Rommentar. Groí3kommentar. 10. Aufl. 
1988, § 266, Rn.116 (págs.488 y siguiente). 
'62Cfr. NIAURACH, R. / SCHR^DER, H. / MAIWALD, M. : Strafrecht. 
^.AT:. .1. .7 . . Aufl . Heid^lbe?^g.;. ..3:9n,8.,. p33.^^96, - ^rl.,.^,.-:-:,:• .^. .: _ . _ ._ _ ­
'63Vid. MAURACH/ SCHRODER/ N^P,IWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, 
cit. pág.496, Rn.S. 
16'Vid . por ej emplo TIEDEMANN en SCHOLZ : Rommentar zum GmbH-

Gesetz. II Band. §§ 41-85. Ahn., Umwandung und Verschmelzung^
 
8. Aufl. 1995, Kbin, Vor §§ 82 ff. Rn.ll, quien pone en duda
 
que el parágrafo 81 a GmbHG, que recogía una figura de
 
administración fraudulenta únicamente aplicable a las SRL,
 
fuera supérfluo.
 
165^^Gesetz
 •ber die Verwahrung und Anschaffung von 
i^ertpapieren", BGB1. III, 4130. Sobre este precepto, vid. el 
comentario ofrecido por MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario 
de administración fraudulenta. cit. págs.286 y siguientes. 
'66Vid. por todos Hi‚BNER: StGB. LR. cit. § 266, Rn.114; 
MAURACH/ SCHR^DER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. 
págs.496, Rn.5, y 509, Rn.58. 
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Los delitos económicos, y entre ellos los societarios, se
 
encuentran dispersos en el Código penal y en diversas leyes
 
mercantiles (Código de comercio, LSA, LSRL). Un modelo de
 
codificación fue, sin embargo, él ofrecido por los "Delitos
 
contra la economía" del Proyecto alternativo de 197716i,
 
siguiendo la recomendación de los Juristas Alemanes (en sus
 
XLIX Jornadas) de que, en lo posible, el Derecho penal
 
er_onómico fuese incorporado al Código .penal.por razones de
 
claridad legal., de pedagogía de la norma y de docencia, más que
 
^
 por razone ĉ de ef iciencia168 
3. 4. LA CONSTIT•CION ECONOMICA ESPAÑOLA Y LOS ILICITOS 
SOCIETARIOS.
 
3. 4. 1. Determinaciones previas.
 
'^En el
 Título Segundo, "Hechos punibles contra las 
empresas", se da acogida a los siguientes tipos: sabotaje 
económico, revelación de secretos económicos, difamación en el 
tráfico económico, lesión del derecho de marca de una firma y 
abuso de facultades sociales. En el Título Tercero, "Hechos 
puni^?.^s_ cor_tra ..].os medics , dé .pago. y_aa = cconamí.a- :cre4iticia" , 
se tipifican el abuso de cheque, abuso de carta de cheque y de 
tarjeta de crédito, el abuso de letra de cambio, el engaño en 
la solicitud de crédito, la exposi ‚ión de datos incorrectos en 
prospectos destinados a captar suscriptores de acciones o a la 
compraventa de participaciones y el asesoramiento incorrecto 
sobre inversiones. E1 Título Cuarto aborda los "Hechos punibles 
bursátiles", concretamente la influencia engañosa en el curso 
de valores y la utilización abusiva de informaciones por un 
"insider". El Título Sexto regula los "Hechos punibles en el 
ámbito de la rendición comercial de cuentas", describiendo las 
figuras de la exposición incorrecta en balances e informes 
comerciales, informes incorrectos en comunicaciones comerciales 
internas y exposiciones incorrectas en informes de 
verificación. ^
 
'^Cfr. HERRERO HERRERO: Los delitos económicos.
 cit.
 
pág.70. Sobre el concepto de Derecho penal económico adoptado
 
en el Proyecto Alternativo, vid. TIEDEMANN:
 I1 diritto penale
 
dell'economia. cit. pág.5.
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Los principios y normas recogidos en el texto constitucional
 
español tienen una indudable relevancia en el desarrollo y la
 
fundamentación misma del Derecho penal, reconocida no sólo por
 
el pre-legislador en repetidas o ĉasiones169, sino también por 
buena parté de la doctrina penal170. Aquellos preceptos
 
constitucionales que hacen referencia al orden económico se
 
agrupan dentro de lo que se ha venido en llamar la Constitución
 
económica, de imprescindible análisis en orden a concretar los
 
intere •es júrídicos y el marco en el que se han de mover los­
^actuales procesos de criminalizaciónl'1.^
 
La relación del Derecho penal con el Derecho constitucional
 
'^'La Exposición de Motivos del PCP de 1992 señalaba que "la
 
selección de los bienes jurídicos objeto de tutela penal ha
 
partido del marco constitucional de los derechos y libertades
 
fundamentales... El marco constitucional es, pues,
 una
 
referencia inicial que permite hacer la siguiente y fundaméntal
 
consideración: que todos y cada uno de los bienes jurídicos que
 
tutela el Código Penal encuentran base constitucional, y, lo
 
que es más importante, que no hay un solo delito en el que no
 
sea dable apreciar la vinculación con un valor
 
constitucionalmente declarado".
 
1'oVid. por todos, en Italia, ANGIONI, F.: Contenuto e 
f^=?*^^iLai_^el- çoncEtto-^i=beaE-g^.uridico: Milano, 1983., p^-^:ys-.'^?,6-3: 
y siguierítes; BRICOLA, F.: Teoria geaerale del reato. "Noviss. 
Dig. It." Torino, 1973, págs.l5 y siguiente; FIANDACA, G./ 
MUSCO, E.: Diritto penale. Parte generale. Bologna, 1989, cit. 
págs.27 y siguientes. En Alemania, por todos, TIEDEMANN: 
Lecciones de Derecho Penal Económico. cit. págs.123 y 
siguientes,.En España siguen este planteamiento, entr.e otros, 
ALVAREZ ‚ARCIA, F. J.: Bien jurídico y Constitución. "CPC" 
núm.43, 1991, págs.5 y sigu;entes, y los autores que menciona 
en nota núm.67; SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal 
contemporáneo. cit. págs.273 y siguientes; VIVES ANTON, T.: 
Introducción: Estado de Derecho y Derecho Penal. "CLP" Tomo I. 
Madrid, 1982, pág.25; y con matices, ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: 
Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Las teorías de la
 
peaa y de la ley penal ( Introducción teórico-práctica a sus
 
problemas básicos). 3. ed. Valencia, 1993, cit. págs.48 y
 
siguientes.
 
'"Vi d. TIEDEMA.NN: Lecciones de Derecho Penal Económico. cit . 
pág.123. 
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descansa sobre una triple base12. En primer lugar, los
 
principios recogidos en la Constitución forman ún marco
 
inflexible dentro del cual ha de encuadrarse el ejercicio del
 
"ius puniendi" estatal173. Desde ^una segunda perspectiva, el
 
texto constitucional proclama una serie de valores como
 
fundamentales, que la ley penal ha de tener en cuenta y acoger
 
en el área de su función de tutela frente a determinadas
 
agrésionesl". Uñ tercer.punto de relación se encuentra en los
 
múltiples conceptos qué, procedentes del Derechó político y
 
constitucional, el Derecho penal ha incorporado a los tipos.
 
Con ZUGALDIA cabe afirmar que aunque la Constitución no
 
ofrece "las garantías de seguridad necesarias para erigirse en
 
el instrumento exclusivo para la selección y jerarquización de
 
los valores que el Derecho Penal está llamado a proteger, su
 
'rCfr. SAINZ CANTERO, J. A.: Lecciones de Derecho Penal.
 
Parte General. 3. ed. Barcelona, 1990, págs.43 y siguientes.
 
"'E1 Derecho penal español ha de tener en cuenta, entre
 
otros, los sigui.entes principios recogidos en la Constitución:
 
el de legalidad, que proclama el artículo 9. 3 como garantía
 
jurídica y desarrolla el artículo 25. 1; el de irretroactividad
 
de las leyes sancionadoras no favorables al reo o restrictivas
 
de derechos individuales, recogido también en los artículos 9.
 
3 y 25. 1; el de igualdad ante la ley, que afirma el artículo
 
.,.14 ,... .el_ . de: no ^ utilización - 3e 1a ..pen.a .r.ie : muerte ..r-^
j^.e, -.-,cemo 
consecuen ĉia del derecho a la vida, consagra el artículo 15; 
y el de orientáción de las penas privativas de libertad y de 
las medidas de seguridad hacia la reeducación y reinserción 
social, que señala el artículo 25. 2. 
1°Vid. PATALANO, V.: Beni costituzionali e tutela penale
 
degli interessi economici. en AA.W.: Studi in onore di
 
Giuliano Vassalli. VoT. I. cit. págs.629 y siguientes; ZUGALDIA
 
ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal. 1993, cit. págs.48 y
 
siguientes.
 
Naturalmente, la tutela penal de los valores
 
constitucionales no puede consistir en su recepción automática.
 
Como pone de relieve PEDRAZZI, C.: E1 bien jurídico en los
 
delitos económicos. en BARBERO SANTOS (ed.): La reforma penal:
 
Delites socio-económicos. cit. págs.288 y siguiente, "el
 
derecho penal debe obedecer a su peculiar vocación y debe,
 
sobre todo, salvaguardar su carácter subsidiario", admitiendo
 
siempre oue "la noción de bien jurídico tiende, además, un
 
puente entre la ley penal y la Constitución".
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valor orientatívo respecto de ambas cuestiones parece estar
 
fuera de discusión" (cursivas en el original)1'S. A ello se
 
añade que, si bien es cierto que aquellos bienes jurídicos que
 
no hayan sido consagrados expresa o implícitamente en la
 
Constitución deben quedar por principio excluidos de la
 
protección penal, también lo es que no todos los bienes
 
contemplados en la misma adquieren, en virtud de_ ello, la
 
cualidad de penalmente. prot.egibles176. Como señala TERRADILLOS
 
BASOCO17, "el reconocimiento constitucional es. criterio
 
r.elevante para de ĉidir si nos hallamos en presencia de un 
interés merecedor de protección penal. Sin embargo, la cuestión
 
no puede quedar resuelta con el solo recurso a la
 
Constitución".
 
Para analizar con sentido crítico los actuales procesos de
 
criminal-ización en el ámbito societario es preciso determinar.
 
en primer lugar si la Constitución y el Derecho constitucional''
 
pretenden un marco concreto de política económica o bien dejari
 
en plena libertad al legislador. En efecto, al Estado social
 
y democrático de Derecho que proclama nuestra Constitución
 
corresponde un novedoso catálogo de bienes jurídicos que ha de
 
construirse como adición al de los bienes
 jurídicos
 
tradicionalesl's
 
. 
_.-. . _. _ _. ._ ----..... 
--.r^• .-_ ... .,
 
"`Cfr. ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal.
 
1993, cit. pág.48. Vid. también MIR PUIG, S.. Bien jurídico y
 
bien jurídico-penal como límites del ius puniendi . en MIR PUIG,
 
S.: E1 Derecho penal en el Estado social y democrático de
 
derecho. Barcelona, 1994, passim; SILVA SANCHEZ: Aproximación
 
a1 Derecho pemal coatemporáneo. cit. págs.273 y siguientes;
 
TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. págs.l7
 
y siguiente.
 
1'6SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. págs^.274 y siguiente.
 
17TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit.
 
pág.17. En el mismo sentido, vid. ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos
 
de Derecho Penal. 1993, cit. págs.50 y siguiente.
 
176Cfr. ARROYO ZAPATERO: Actualidad político-criminal del
 
Derecho penal económico en España. cit. pág.19. Vid. también,
 
entre otros, COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON,
 T.: Derecho
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i, 
La delimitación de los intereses jurídicos lesionados o
 
puestos en peligro por la comisión de delitos societarios es
 
el paso previo a la formulación de un juicio sobre la
 
conveniencia o no de su tutela eri el orden penal, así como el
 
elemento decisivo a la hora de precisar el grado de tutela
 
conveniente. Y en este sentido resulta obligado indagar si los
 
intereses objeto de. eventual protección penal tienen el rango
 
de. valores o iñtereses dignos de protección desde la..
 
perspectiva constitucional. E1 Derecho penal económico, como^
 
señaló en su día BAJO FERNANDEZ, "tieñe uri carácter áccesorio
 
en el sentido de que no crea sus propios objetos de protección
 
jurídica, sino cxue éstos le son dados por el Derecho económico
 
o por la Constitución económicaj1'9.
 
Penal. Parte General. 3. ed. Valencia, 1991, pág.253, quienes
 
afirman que un concepto de bien jurídico "elaborado sobre tales
 
bases (scil. las de la idea de Estado social y democrático•de
 
Derecho) estaría en las mejores condiciones para desempeñar la
 
función garantizadora que normalmente se le atribuye, desde el
 
momento que podría aparecer como concreción de un precepto
 
constitucional, vinculante para el legislador ordinario no sólo
 
ideológicamente, sino también desde la más estrica
 
positivídad".
 
19BAJ0 FERNANDEZ, M.: La constitución económica española y
 
el Derecho peaal. En AA.VV: Repercusiones de la Constitución
 
en el Derecho Penal (homenaje a J. Pereda). Bilbao, 1983,
 
pág.167. Vid. también TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la
 
. e^p.resa,. ^it-^ -.págs.. 16 .v. sigui^entes^. . -. _ _- .
 
•Réspecto^á la relación entre el Derecho constitucional y el
 
Derecho penal son ilustrativas las siguientes palabras de
 
BISCARETTI DI RUFFIA, P.: Diritto costituzioaale. Napoli, 1989,
 
pág.93: "I1 diritto costítuzionale coordina, inoltre, tutte le
 
altre parti de11'ordinamento statale, che trovano in
 esso
 
(secondo 1a notissima espressione di PELLEGRINO ROSSI.) 1^
 
«intestazioni dei Ioro capitoÍi». .. dove 1'intera materia del
 
diritto penale ("che rappresenta una specifica forma di tutela
 
de gI'interessi dei soggetti de11'ordinamento statale,
 
considerati sotto i1 riflesso dell 'interesse di quest' u1 timo
 
nela propria conservazione) é regolata da alcune essenziali
 
formule di carattere costituzionale". En efecto, una tesis
 
ampliamente apoyada en la doctrina italiana quiere reservar la
 
protección penal a aquellos intereses que tengan relevancia
 
constitucional. Vid. por todos BRICOLA: Teoria generale del
 
reato. cit. págs.l4 y siguientes; del mismo autor: Carattere
 
"sussidiario" del diritto penale e oggetto della tutela. en
 
Studi in memoria di G. Delitala. Vol. I. Milano, 1984, págs.107
 
y siguientes. No obstante, PEDRAZZI, C.:
 E1 Derecho penal
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Ahora bien, nuestrosprincipios constitucionales configuran, 
como veremos, un modelo económico enormemente ambiguo, lo cual 
no facilita la labor de delimitación de los bienes jurídicos 
penalmente protegiblesleo Eso sí, el Derecho penal económico 
y, por supuesto, los delitos societarios, han de respetar 
siempre el límite exterior máximo del objeto de protecciónlel, 
dentro del amplio margen de libertad de que gozan en lo que 
conĉierne a lo • detall.es concretos, reflejando.las líneas 
generales del modelo coñstitucional1e'. ^ ^ 
No analizaré todos los preceptos que conforman la
 
Constitución económica, labor que excedería los límites de este
 
trabajo, sino que centraré la atención en aquellos que inciden
 
con mayor énfasis en la regulación de los delitos societarios:
 
el derecho de propiedad y la libertad de empresa, así como la
 
iniciativa pública en la actividad económica, que serán objeto
 
de análisis después de ‚na breve introducción al significado 
de la expresión "Constitución económica". Y ello teniendo en
 
cuenta que todavía no existe en la bibliografía española una
 
económico en la moderna experiencia italiana. "Papeles de
 
Economía Española" núm.10, 1982, pág.275, sostiene que dicha
 
actitud selectiva resulta "demasiado modesta, ya que es difícil
 
imaginar un interés, individual o colectivo, o de cualquier
 
clase que no encuentre un agarre directo o indirecto en una
 
_c_^st::^tucién :de .tan amplio conLenidO ^_^r^c^-la^^italiana'°; -}^-.;:er:^o`
 
la española, podemos añadir. También en sentido crítico, vid.,
 
entre otros, PAGLIARO, A.: Principi di diritto penale. Parte
 
generale. 4. ed. Milano, 1993, pág.220; PULITANO, D.: Obblighi
 
costituzionali di tutela penale?. en Studi in memoria di G.
 
Delitala.
 Vol. II. Milano, 1984, pág.498; SILVA SANCHEZ:
 
Aproximación al Derecho penal contemporáneo_ cit. págs.273 y
 
siguientes. ^
 
18oEn
 
este sentido, cfr. SILVA SANCHEZ: Aproximación al
 
Derecho penal contemporáneo. cit. pág.274.
 
1s1STAMPA BRAUN, J. M. / BACIGALUPO ZAPATER, E. : La reforma,
 
del Derecho penal económico español. "Revista Jurídica de
 
Cataluña" núm. extra, 1980, págs.24 y siguientes.
 
182Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J.: Delitos de peligro y
 
criminalidad económica. Obra no publicada, págs.53 y siguiente;
 
del mismo autor: Derecho penal de la empresa. cit. págs.ló y
 
sigaiente.
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exposición completa sobre las relaciones entre Derecho
 
constitucional y Derecho penal económico'B-.
 
3. 4. 2. La expresión "Constitución económica".
 
Las Constituciones posteriores a la II Guerra Mundial, y
 
entre ellas la Constit:ución española de 1978, dedican siempre
 
un^espacio, mayor ó menor, a los principios.básicos del orden 
económico. Tanto los tratadistas de Derecho constitucional como 
los de política económica han adquirido conciencia de su 
importancia, de lo que es expresión la formación del concepto 
"Constitución económica". Sin embargo, no existe unanimidad 
doctrinal sobre su contenido concreto. Uno de los primeros 
autóres en utilizar el concepto, EUCKEN1B4, lo define comó "la 
decisión total sobre el orden de la vida económica de'una 
comuni.dad". GARCIA-PELAYO señala que podemos considerarlo 
constituido por "las normas básicas destinada ĉ a proporcionar 
el marco jurídico fundamental para la estructura y 
funcionamiento de la actividad económica o, dicho de otro modo, 
para el orden y el proceso económico. Tales normas sirven de 
parámetros jurídicos básicos para la acción de los actores 
económicos públicos y privados, y pueden ser enunciación de 
principios y valores directivos orientadores de la acción, o 
pueden tener formulaciones y garantías más rigurosas"185. Son, 
en fin, los principios y normas que definen el sistema 
económico, fijando sus metas, sus reglas de funcionamientó y 
1B3Esta carencia se advierte también en el Derecho alemán.
 
Cfr. TIEDEMANN:
 Lecciones de Derecho Penal Económico. cit.
 
pág.123.
 
'^`EUCKEN, W.: Cuestiones fundamentales de la Economía
 
política. Madrid, 1947.
 
'$`GARCIA-PELAYO, M.: Consideraciones sobre las cláusulas
 
económicas de la Constitución. En RAMIREZ, M. (ed.): Estudios
 
sobre la Constitución española de 1978. Zaragoza, 1979, pág.29.
 
98
 
las formas de actuación de los sujetos económicosleó
 
3. 4. 3. E1 Constitucionali ĉmo económico en España: E1 
modelo económi •o en la Constitución de 1978. 
La existencia o no de un modelo:económico constitucional es
 
u:ia cuesti.ón inuy discutida en la doctrina187 . Para el análisis
 
de los preceptos constitucionales debemos tener presente la^
 
importancia del consenso entre las fuerzas políticas durante:
 
la elaboración del texto de 1978. E1 resultado ha sido una
 
Constitución ambigua en materia económica188, como se
 
cómprueba en el análisis concreto del articulado.
 
a) E1 derecho de propiedad.
 
El tratamiento constitucional del derecho de propiedad
 
ha tenido un protagonismo esencial en el marco histórico del
 
constitucionalismo económico. Nuestra Constitución reconoce la
 
i86Cfr. PEREZ LUÑO, A. E.: Los derechos fundamentales . Madrid, 
1986, pág.188. 
"^Cfr. BAJO FERNANDEZ, M.: Marco constitucional del Derecho 
Penal económico. "CLP" Tomo I, cit. pág.235. 
'^`Cfr. ALZAGA, O.: La Constitución española de 1978
 
(Comentario sistemático). Madrid, 1978, pág.306; BAJO
 
FERNANDEZ: Marco constitucional del Derecho penal económico.
 
cit. pág.236; GARCIA COTARELO, R.: E1 régimen económico-social
 
de la Constitución española. En FERNANDEZ, T. R. (coord.):
 
Lecturas sobre la Constitución española. Tomo I. Madrid, 1978,
 
pág.7ç; MUÑOZ CONDE, F.: La ideología de los delitos contra el
 
orden socio-económico en el PLOCP. "CPC" núm.16, 1982, págs.113
 
y siguiente.
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propiedad privada en el artículo 33. 11B9, e implícitamente 
como condición para el ejercicio de la libertad de empresa y 
la economía de mercado, reconocidos en el artículo 38; pero no 
especifica las formas concretas qiie puede tomar, ni los bienes 
crue han de ser objeto de ella. Reconoce también la propiedad 
del sector público, al que se le podrán reservar recursos o 
servicios esenciales (artículo 128. 2), y encomienda a los 
poderes públicos establecer "los medios que fa ĉiliten a los 
trabajadores el acceso a lá própiedad dé los mediós dé 
producĉión" (artículo 129. 2)^. 
En su primer párrafo, el artículo 33 proclama que "se
 
reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia".
 
Se garantiza así la vertiente personal del derecho de
 
propiedad. E1 reconocimiento del derecho a la herencia está
 
justificado desde el momento que en el artículo 39. 1 se
 
proclama y asegura "la protección social, económica y jurídica
 
de la familia" .
 
En el segundo párrafo del precepto se regula la
 
vertiente social de dicho derecho: "la función social de estos
 
derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las
 
leyes"190. Se trata de una exigencia derivada del carácter
 
.-- _. -. - ^ . ^ . . - -... _ .,._.._. . .. 
'^°E1 artícuio 33. I se incluye dentro de la Sección
 
segunda, "De los derechos y deberes de los ciudadanos", del
 
Capítulo II, "Derechos y libertades", del Título I de la
 
Constitución. La Sección primera del mismo Capítulo tiene como
 
rúbrica "De los derechos fundamentales y de las libertades
 
públicas".
 
190La idea de la función social se concreta cuando entra en
 
juego la Administración, que se encarga de precisar la función
 
social en relación con las dis"tintas situaciones del derecho
 
de propiedad y aplicando instrumentos de conformación y
 
sancionatorios. Esta intervención administrativa se opera en
 
nombre del interés general, y ha ido desplazando el centro de
 
gravedad de la institución "de una visión centrada
 
exclusivamente en el derecho subjetivo aislado hacia una
 
relación o situación jurídica vinculada socialmente y
 
concretada por la acción administrativa, que, si bien no llega
 
a absorber o desconocer las facultades jurídicas del
 
propietario -de ahí que pueda hablarse de un contenido esencial
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social del Estado definido en el artículo 1. 1, así como de la
 
vocación constitucional, expresada en el Preámbulo, de 
garantizar la convivencia democrática "conforme a un orden 
económico y social justo". En el' capítulo de los Principios 
rectores de la política social y económica es donde se percibe 
la existencia de cláusulas de concreción de la función social: 
utilización racional de los recursos nacionales en el artículo 
45.. 2, conservación y promoción del enriquecimierito del 
pátrimonio hi ĉtórico-cultural y artístico en el artículo 46, 
util.ización dél suelo de'acuerdo con el interés general para 
impedir la especulación. en el artículo 47, etc. Pero la 
potestad delimitadora de los poderes públicos no es absoluta. 
E1 artículo 53. 1 regula dos restricciones: sólo por Ley podrán 
limitarse los derechos del propietario y, en todo caso, habrá 
de respetarse el contenido esencial del derecho de 
propiedad=91. ^ Tales límites constituyen objeto de 
interpretación por el Tribunal Constitucional19=. 
Visto el sentido que la Constitución da a la propiedad,
 
a la que reconoce como derecho jurídicamente tutelado, si bien
 
no fundamenta1193, limitado por el interés general, podemos
 
o mínimo del derecho-, las condiciona y disciplina en su
 
desenvolVimiento_,=, ..gener.and.o:._ ^ina. .plur.al-i 3ad .- de.: - es^rat:atc^s o-^
 
subsistemas en que el derecho de própiedad pierde
 
definitivamente su configuración unitaria tradicional", en
 
palabras de BASSOLS COMA, M.: Constitución y sistema económico.
 
Madrid, 1985, pág.122. ^
 
19'Vid. JUAN ASENJO, O. de: La Constitución. económica _
 
española. Iniciativa económica pública "versus" iniciativa
 
económica privada en la Constitución española de 1978. Madrid,
 
1984, pág.174.
 
'^Entre otras, han abordado el tema del contenido esencial
 
del derecho de propiedad las siguientes SSTC: S. III/ 83, de
 
2 de diciembre; 166/ 86, de 19 de diciembre; 37/ 87, de 26 de
 
marzo; 277/ 88, de 29 de noviembre. Vid. PORTERO MOLINA, J. A.:
 
Constitución y Jurisprudencia constitucional (selección).
 
Valencia, 1992.
 
19'Vid. por todos ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho
 
Penal. 1993, cit. pág.49.
 
101
 
i: 
comprender la filosofía que anima los sucesivos proyectos de
 
reforma penal en materia de delitos patrimoniales. El propio
 
pre-legislador ha observado clue "el
 individualismo
 
característico de la mentalidad liberal con que se redactaron
 
los Códigos del siglo XIX ha cedido lugar a una idea de lo
 
patrimonial en la que, además de situarlo por debajo de bienes
 
jurídicos de superior importancia,. como la vida, la integridad
 
física o.la libertad, se valorán los: ataques a cualquier
 
manifestación de pa^trimónio común o público como delitos casi
 
siempre más graves"194, lo cual hasta ahora no sucedía. De
 
esta forma, la Constitución ha impuesto una revisión de la
 
tutela penal del patrimonio, puesto que aun tratándose de un
 
bien de relevancia constitucional, reviste actualmente una
 
importañcia menor que aquella de la que gozó en la etapa pre­
constitucionall95
 
b) La libertad de empresa.
 
^a Constitución reconoce en su artículo 38 "la libertad:
 
de empresa en el marco de la economía de mercado", señalando^
 
a continuación que "los poderes públicos garantizan y protegen
 
su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con
 
las exigencias de la economía general y, en su caso, de la
 
planificación". Comprende dos facetas: nor un lado es un
 
derecho subjetivo fundameñ^tal a participar libremente en la
 
fundación, mantenimiento y reproducción de empresas económicas;
 
por otro, es un principio de ordenación económica del que se
 
deriva la facultad de cada empresa para decidir sobre sus
 
objetivos y establecer su propia planificación en función de
 
sus recursos, de las demandas del mercado, etc. Para JUAN
 
ASENJO, el contenido abstracto de la libertad de empresa se
 
despliega en tres "sublibertades": de inversión, de
 
'°^Vid. Exposición de Motivos del PCP de 1992.
 
'ç`Cfr. MOCCIA, S.: Tutela enale del patrimonio e principi
 
costituzionali. Padova, 1988,ppág.119,
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organización y de contratación196. FONT GALAN reconoce, por su
 
parte, que la libertad de empresa ha de ser conjugada con un
 
sinfín de preceptos limitadores: -debe acomodarse a las
 
exigencias de la economía general y la planificación (artículos
 
38 y 131. 1), subordinación de la riqueza del país al interés
 
general. (artículo 128. 1), reconocimiento de la iniciativa
 
pública bajo el principio del monopolio e intervención de
 
empresas (artículó 51),_la promoción.del progreso social y:
 
económico (artí ĉulo 40. 1), la función so ĉial de la propiedad 
(artículo 33)197 y la participación de los trabajadores en la
 
empresa fomentando las cooperativas (artículo 129. 2)198
 
En resumen, la libertad de empresa es susceptible de
 
restricciones en atención al interés general siempre que vengan
 
impuestas por ley y respeten su contenido esencial. En este
 
ámbito se enmarca la previsión, en las leyes mercantiles sobre
 
sociedades, de estrictas medidas de defensa del capital y dél
 
patrimonio social de obligado respeto por parte de la sociedad
 
mercantil, que és su titular, a lo cual se añade un sistema de
 
publi.cidad legal predominantemente imperativo. Se establece
 
Aara las sociedades mercantiles de capital un régimen legal
 
coactivo e inderogable por la voluntad de las partes
 
contratantes con el fin de permitir al Estado mantener un
 
control. indirecto de estas sociedades sin atentar contra el
 
priñcipio de libertad de empresa199. , ^ l~ ^ `^
 
'^6Vid. JUAN ASENJO: La Constitución económica española.
 
^:it . pág 154 . ^ ^ ^
 
197La STC 37/ 87, de 26 de marzo, en su Fundamento Jurídico
 
5°, advierte que "la libertad de empresa que reconoce el
 
artículo 38 de la Constitución no puede exonerar del
 
cumplimiento de la función social de la propiedad".
 
'^Cfr.FONT GALAN, J. I.: Notas sobre el modelo económico de
 
la Constitución española de 1978. "RDM" núm.152, 1979, pág.238.
 
199Cf r. GARCIA LUENGO, R./ SOTO VAZQUEZ , R.: E1 nuevo régimen
 
jurídico de la Sociedad Anónima (Comentarios y jurisprudencia).
 
Granada, 1991, pág.445.
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Al reconocimiento de la libertad de empresa el .artículo
 
38 conecta una fórmula, "en el marco de la economía de
 
mercado", de la que destaca su ambigúedad, así como el
 
relativismo y la pluralidad de^ sus interpretaciones200. La
 
economía de mercado en la Constitución española supone una
 
economía dirigida que parte de la libertad de empresa y de la
 
coordinación de su actividad a través de los mecanismos del
 
mer.cado; se reconoce que hay casos en los gue la autoregulación
 
es insatisfactoria, por lo que debe ser corregida con medidas
 
estatales; apárte de que existen finalidades económicas
 
nacionales cuya consecución se:asegura por la acción estatal.
 
Nos encontramos ante un sistema mixto, en el que la iniciativa
 
pública y la privada se hallan en pie de igualdad201.: "Los
 
procedimientos de dirección política no excluyen la libertad
 
de decisión de las empresas, pero la condicionan a través de
 
ciertos parámetros jurídicos, administrativos y económicos^que
 
sirven de datos para la formulación de sus decisiones, y de` la
 
planificación estatali202, gue en cualquier caso no puede ser
 
^
 total y vinculante2o'
 
De esta forma, economía de mercado y libertad de
 
^OVid. CP_ZORLA PRIETO, L. M' en GARRIDO FALLA (dir.):
 
Comentarios a la Constitución. Madrid, 1980, pág.466; FONT
 
..^^AL•AN: .. Notas sobre - e1.- mc^clelo
 ^concímico^ de la- ^Const:'tucióa­
española de 1978. cit. pág.229; MENENDEZ, A.: Constitución,
 
sistema económico y Derecho mercantil. Madrid, 1982; del mismo
 
autor: Artículo 38. En GARRIDO FALLA, F./ CAZORLA PRIETO, L.
 
M./ ENTRENA CUESTA, R.: Comentarios a la Constitución. Segunda
 
edición ampliada. Madrid, 1985, pág.743.
 
La STC 37/ 81, de 16 dP noviembre, en su Fundament4 Jurídico 
2°, advierte que el artículo que analizamos "viene a establecer 
los límites dentro de lc^G r_r.^°-^ecesariamente han de moverse los 
poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el 
sistema económico de nuestra sociedad". 
^'Vid. CAZORLA PRIETO: Artículo 38. cit. pág.750.
 
^GA_RCIA-PELAYO: Consideraciones sobre las cláusulas
 
económicas de la Constitución. cit. pág.41.
 
^'Vid. ALONSO UREBA, A.: La empresa pública. Aspectos
 
jurídico-constitucionales y de Derecho Económico. Madrid, 1985,
 
pág.152.
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empresa son realidades económico-jurídicas que se influyen
 
recíprocamente, "porque la economía de mercado viene
 
determinada por el hecho de que se reconoce la libertad de
 
acceso al mismo, derivado de la proclamación de la libertad de
 
empresa, pero al propio tiempo ^la libertad de actuación -de
 
contratación, de organización- integrantes del derecho
 
subjetivo que es la libertad de empresa, se encuentran con el
 
límite del respeto a la economía de mercado, lo:que es tanto
 
cómo decir que tienen su líinite^allí donde lesionan la^libre
 
. ^
 competencia"ZO4
 
E1 conflicto con los controles externos de los poderes 
públicos por razones de política económica se suscita con 
relación al inci ĉo segundo del artículo 38 :"... de acuerdo con 
ias exigencias de la economía nacional y, en su caso, de la 
planificación". Esta atemperación de la libre iniciátiva 
privada en materia económica deja puertas abiertas para q•e se 
alcancen estructuras económicas muy distintas, de formá que 
"aun partiendo de una misma Constitución en sentido forma^l, es 
posible el cambio de la Constitución económica material"2°s 
La imposición de obligaciones estrictamente económicas se debe 
condicionar a su libre aceptación por los sujetos económicos, 
pudiendo ir acompañadas de estímulos económicos y 
financieros'06. Cabe añadir, además, que el principio del
.-. ., _ _ .. ._ _-. ^ , - _ ... . , ..
 
Estado social actúa como presupu^sto`^normativo general que hace
 
Que los derechos económicos privados, incluida la libertad de
 
empresa, tengan unos límites.internos, propiciados por la idea
 
de solidaridad, y se configuren como "libertades socialmente
 
^^GARCIA-PITA Y LASTRES, J. L.: Defensa de la competencia, 
concentración empresarial y OPAs. "RDBB" núm.48, 1992, 
pág.1001. 
^SSANTOS, V.: Modelo económico y unidad de mercado en la
 
Constitución española de 1978. En AA.W .: E1 desarrollo de la
 
Constitución española de 1978. Zaragoza, 1982, pág.386.
 
^06Vid. BP_SSOLS COMA: Constitución y sistema económico. cit. 
pág 152 . 
105
 
vinculadas1207 . 
La libertad de empresa, como el derecho a la propiedad
 
y a la herencia, se incluyen en la^Sección segunda del Capítulo
 
segundo del Título I, por lo cual, de conformidad con el
 
apartado 1 del artículo 53 de la Constitución, son derechos y
 
libertades que vinculan á todos los poderes públicos; sólo por
 
ley, que en todo caso deberá respe.tar su contenido
 
esencia1208, podrá regularse su ej ercicio; y sé tutelarán por
 
medio del recurso de inconstitucionalidad previsto en el
 
artículo 161. 1 a) de la Constitución. Esto supone un trato
 
jurídico preferente para la iniciativa económica privada en
 
comparación a la iniciativa pública en la actividad económica,
 
regulada en el Título vII, dedicado a"Economía y Hacienda".
 
Por último, debe señalarse que la actividad empresarial
 
típica se ha desarrollado tradicionalmente dentro de los
 
esquemas de autonomía de la voluntad, remitiendo la conducta
 
empresarial a una deontología de carácter estrictamente
 
profesional y con mínimas tipificaciones penales y
 
sancionadoras. Aunque nuestra Constitución no contempla
 
específicamente el problema, no repugna al concepto de libre
 
empresa en la economía de mercado la imposición de una serie
 
^'De esta forma, el principio del "Estado social y
 
democrático de Derecho", marco político de nuestra Constitución
 
económica, no es incompatible con los modelos de economía
 
basados en la iniciativa privada, como tampoco lo es respecto
 
de aquellos cuyo motor es la iniciativa pública, porque actúa
 
comó ún presupuesto normativo general que "estructura en torno
 
a un sistema de valores, ob^Pri_tins-y principios de obligatorio
 
cumplimiento para todos.los agentes económicos" los derechos
 
económicos privados. Cfr. JUAN ASENJO: La Constitución
 
económica española. cit. pág.134; y GARCIA-PITA Y LASTRES:
 
Defensa de la competencia, concentración empresarial y OPAs.
 
cit. pág.998.
 
^La noción de "contenido esencial" fue definida en su día
 
por la STC de 8 de abril de 1981, como "aquella parte del
 
conter.ido de un derecho sin el cual pierde su peculiaridad o,
 
dicho de otro modo, lo que hace que sea cognoscible como
 
derecho correspondiente a un determinado tipo".
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de limitaciones y tipificaciones penales en materia de
 
prevención y castigo de la criminalidad económica. Y ello
 
puesto que el mercado, en nuestro orden constitucional, es un
 
mercado normativizado en el que las normas estatales regulan
 
aspectós esenciales de_la actuación de los agentes económicos,
 
sin lo cual el Estado abdicaría de sus deberes frente a los
 
derechos e intereses de los ciudadanos, incluidos los de los
 
propios agentes ^ económicos209.. En efecto, al logro .de una
 
mayor "autonomía" de la actividad empresarial debe acompañar
 
siempre formas nuevas y más incisivas de la respónsabilidad
 
penal, dado que el logro de mayores cótas de autonomía se
 
relaciona con una más acentuada transparencia de la actividad
 
de empresa, con todas las implicaciones de orden penal que ello
 
conlleva210. Se trata de garantizar las "reglas de juego" que
 
permiten el correcto funcionamiento del sistema económico'=1.
 
c) La iniciativa púbiica en la actividad económica.
 
La presencia de un sector público en el orden económico ^
 
se reconoce en el primer inciso del artículo 128. 2, donde se
 
concede a los Entes públicos, Estado, Comunidades Autónomas y
 
Entes locales, legitimación para ejercer empresarialmente
 
actividades económicas,
 en coiniciativa económica con los
 
sujetos privados21Z. Dentro de esta referencia
 han de
 
_ , _ .^ _ . _. . .._ . .. .. _ - .. _. _ . _ ..
 
Zo9Cfr. ARROYO ZAPATERO: Actualidad político-criminal del
 
Derecho penal económico en España. cit. pág.20.
 
=1oCfr. CUSTODERO, O.: Riflessi penalistici delle
 
responsahilitá nella gestione dell'impresa, "Riv. delle Soc."
 
1990 I, pág.471. Vid. también BRICOLA, F.: Lo statuto
 
dell'impresa: profili costituzionali e penali. "Giur. comm."
 
1985 I, págs.716 y siguientes.
 
'"Cfr. DI AMATO: Premesse ad uno studio del diritto penale
 
dell'impresa. en DI AMATO (dir.): Trattato di diritto penale
 
dell'impresa. Vol. I. cit. pág.47.
 
=''Vid. ROJO, A.: Actividad económica pública y actividad
 
económica privada en la Constitución española. "RDM" núms.169
 
y 170, 1983, pág.318. En el mismo sentido, ALONSO UREBA: La
 
empresa pública. cit. pág.134. En nota.señala que en esto es
 
práctimente unánime la doctrina: MENENDEZ, GIRON TENA, ESTEBAN
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comprenderse tanto la asunción de tareas económicas
 
directamente por los poderes públicos, como la creación de
 
entidades que actúen con arreglo a normas de Derecho privado
 
en el terreno económico213. Se acota un ámbito específico para
 
estos Entes públicos en aquellos casós en que se establezca una
 
reserva a su favor "mediante ley" y sobre "recursos o servicios
 
esenciales" (artículo 128. 2). Con este reconocimiento, la
 
Constitución erradica.del Ordenamiento jurídico el .principio
 
de subsidiariedad dé la iniciativa pública^l`. La consagración
 
constitucional del principio de conformidad con el mercado
 
obliga a respetar las reglas de la competencia y condena toda
 
rnanifestación de competencia desleal por parte de la empresa
 
pública^ls. GARRIDO FALLA exige que las reglas de juego sean
 
las mismas para -ambos sectores de producción'16. Estos
 
postulados se concretan en la necesidad de respetar la igualdad
 
de trato entre la empresa pública y la privada, cuando hayar_
 
de coexistir en cualquier sector21.
 
VELASCO, GARRIDO FALLA, DE JUAN ASENJO, MORISI, etc.
 
'-13Vid. GALVEZ, J.: Artículo 39. En GARRIDO FALLA/ CAZORLA/
 
ENTRENA: Comentarios a la Constituci.ón. cit. pág.1886. En el
 
mismo sentido, ALONSO UREBA: La empresa pública. cit. pág.163.
 
34Cfr. GALVEZ: Artículo 39. cit. pág.1886.
 
="Vi_d. .. ROJO: - ..Ac.tivi3ad- económi c^a - p.í;^-lica-.: . 2^- .-^^^iv^;da^3 ^
 
económica privada en la Constitución española. cit. pág.321.
 
^16Vid. GARRIDO FALLA, F.: E1 modelo económico de la
 
Constitución española. Vol. I. Madrid, 1981, pág.66. Según este
 
autor, ello implica exigir de la empresa pública: 1) que esté
 
sometida a las mismas cargas laborales y fiscales- que la
 
empresa privada; 2) que sea también idéntico el sistema de
 
f inanciación; 3) que esté sometida en su actuación a las reglas
 
del Derecho privado, si adopta tal forma; 4) que la ayuda
 
estatal se preste tras un detenido examen de las razones de
 
interés público que la justifican; 5) en fin, que cuando la
 
empresa deficitaria reciba ofertas de continuación de la
 
actividad en manos privadas, se arbitre un procedimiento de
 
privatización de la actividad.
 
'"Vid. MARTINEZ VAL, J. M.: Libertad de empresa. En ALZAGA,
 
0. (dir.): Comentarios a las Leyes Políticas. Constitución
 
Española de 1978. Tomo III. Artículos 24 a 38. Madrid, 1983,
 
pág.666. Esta exigencia se reafirma tras la adhesión de España
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Tras el recono.cimiento genérico de la iniciativa
 
pública en la actividad económica, el artículo 128. 2 se ocupa
 
de la nacionalización: "mediante ley se _podrá reservar al
 
sector público recursos o serviciós esenciales, especialmente
 
en caso de monopolio". La reserva significa la nacionalización
 
o traspaso al sector público de la titularidad y control de
 
factores productivos, y su esencia teleológica radica en
 
sustraer de la esfera de la iniciativa privada la légitimaci.ón
 
del ejercicio de una actividad por razones de interés
 
públ i co21g .
 
E1 segundo inciso del apartado 2 del artículo 128
 
menciona los recursos o servicios esenciales, especialmente en
 
caso de monopolio, como campos. que pueden ser reservados al
 
sector público mediante ley. Se trata de un concepto jurídico
 
indeterminado cuya concreción corresponde a la ley y el control
 
de su correcta aplicación al Tribunál Constitucional. Ahora
 
bien, la reserva al sector público no puede extenderse a la
 
mayor parte de los recursos o de los servicios, sino sóló a
 
aquellos que merezcan el calificativo de esenciales. Se precisa
 
realizar un permanente análisis valorativo de la extensión de
 
la reserva, con el fin de impedir que ésta desborde los límites
 
propios de la excepcionalidad. Por otra parte, determinar
 
cuándo un recurso o servicio merece la calificación de esencial
 
está en función de ias distintas políticas económicas y
 
a la CEE, puesto que el Tratado de Roma persigue el
 
establecimiento de un
 mercado común sobre la base del.
 
reconocimiento de las cuatro libertades y de una economía
 
competitiva o de mercado que se impone, no sólo al sector
 
privado, sino también al sector empresarial público, puesto que
 
se parte de que tal meta sólo será posible sometiendo ambos
 
sectores a una disciplina común. Vid. ALONSO UREBA, A.: E1
 
marco constitucional económico español y la adhesión a las
 
Comunidades Europeas. En GARCIA DE ENTERRIA, E. (dir.) y otros:
 
Tratado de Derecho Comunitario europeo. (Estudio sistemático
 
desde el Derecho español). Tomo I. Madrid, 1986, págs.261 y
 
siguientes.
 
^'sCfr. BASSOLS COMA: Constitución y sistema económico. cit. 
pág.177. 
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sociales que pueden desarrollarse legítimamente al amparo del
 
Estado social y democrático de Derecho.
 
La última de las materias^que regula el apartado 2 del
 
^ artículo 128 de la Constitución es la intervención pública de
 
empresas, mediante ley, cuando así lo exigiera el interés
 
general.. La intervención de empresas no implica la
 
transferencia de su-titularidad jurídica en favor del sector
 
^ público, aunque sí "el^ control directo por los poderes públicos
 
de la gestión empresarialj219. E1 contenido^de la intervención
 
puede interpretarse de modo amplio, ya que no se especifica
 
ninguna de sus facetas. Su elemento determinante es el interés
 
general, de nuevo un concepto jurídico indeterminado.
 
3. 4. 4. Conclusiones en torno al modelo económico recogido
 
en la Constitución de 1978. ^
 
Tras el análisis del articulado que conforma la Constitucióri
 
económica española podemos determinar si se ha procedido á
 
co:lsagrar o no un modelo económico concreto. La doctrina
 
mayoritaria sostiene que la Constitución es neutral con
 
respecto al modelo económico. E1 marco constitucional, no
 
c^stante, permite ^el desarrollo del sistema de economía de
 
^'SJU;^T ASENJO: La Constitución económica española. cit.
 
pág 163.
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mercado en el Estado socia1220. Este sistema se opone tanto al
 
sistema colectivizado o de planificación central coactiva e
 
imperativa como al .sistema del capitalísmo clásico, en el que
 
la consecución autónoma de ^los re ĉpectivos intereses 
particulares se considera la mejor.garantía del interés público
 
(no es posible renunciar a aquellos intereses generales que.
 
exigen una cierta intervención estatal, como son el pleno
 
empleo,. la políti •a fiscal, la estabilidad monetaria, la 
protección del medio ambiente,^etc., que impiden retornar^a.un
 
liberalismo puro)221. La Constitución española impide la
 
viabilidad de estos dos sistemas extremos, pero deja un
 
amplísimo margen al poder político para configurar el modelo
 
económico de la nación; ampliando o reduciendo el contenido de
 
los derechos, con la frontera del respeto al contenido
 
esencial, e ir^troduciendo, ampliando o eliminando los límites
 
correlativos, la Constitución permite poner en práctica modelos
 
económicos alternativos de muy distinto signo, desde el
 
neocapitalista contemporáneo al socialista democrático. Esta
 
"neutralidad" de la Constitución económica explica la
 
aceptación del sistema por parte de todas las fuerzas políticas
 
que protagonizaron la transición española.
 
E1 modelo económico que instaura la Constitución española
 
se configura, de esta manera, como un modelo de caráçter
 
^El sistema ha sido designado como "economía social de 
mercado", término enunciado por primera vez (1949) por los 
democráta-cristianos alemanes y que dista de tener una 
significa•ión -unívoca. Pero en todo caso se considera su 
objetivo principal la armonización del principio de economía 
de mercado con el equilibrio y las mejoras sociales a través 
de políticas de distribución y redistribución de ingresos, 
nivelación de patrimonios y de cargas, pleno empleo, etc., bien 
entendido que se considera que el supuesto básico del 
desarrollo social es el buen funcionamiento de la economía de 
mercado. Cfr. GARCIA-PELAYO, M.: Las transformaciones del 
Estado contemporáneo. Madrid, 1985, pág.72. 
»'Cfr. BAJO FERNANDEZ, M.: Derecho penal económico:
 
desarrollo económico, protección penal y cuestiones político/
 
criminales. en AA. W.: Hacia un Derecho penal económico
 
europeo. cit. pág.65.
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abierto^Z', caracterizado "por la circunstancia de que el
 
sistema liberal de mercado se encuentra compensado por la
 
constitucionalización de1 principio del «Estado social», a
 
la par crue por la imposición a los poderes públicos del deber
 
de participar activamente en la estructuración de la sociedad,
 
a través de la denominada « función promocional» que, en los
 
arts.9.° y 40 de la Constitución, se proyecta de modo nítido
 
sobre la economía"ZZ' . -

Ahóra bien, la adhesión de España a las Comunidades europeas
 
ha aportado una nueva perspectiva en el tema que trato. Cabría
 
sostener que la reserva por los Estados miembros del sistema
 
de propiedad, así como de la política económica2Z4, permite
 
afirmar que el Derecho comunitario no condiciona la opción
 
política entre los distintos modelos posibles en virtud del
 
carácter neutral de la Constitución económica española. Sin
 
embargo ello no es así. La concreción qué se hace de la idéa
 
de mercado como base de la Comunidad a través de la normativa
 
»'Esto es, se establece un modelo económico susceptible de
 
oscilar entre niveles de mayor intervencionismo o de mayor
 
liberalización económica, sin llegar ni a un modelo de economía
 
colectivizada ni tampoco a un modelo capitalista puro. Vid.
 
entre otros BAJO FERNANDEZ: Marco constitucional del Derecho
 
penal económico. cit. págs.235 y siguientes; ESTEBAN VELASCO,
 
. O.-.: F1 po3er de^ -deci^i^n = exa. -las-: -Socieda-des anónimas . Derecho
 
europeo y reforma del Derecho español. Madrid, 1982, pág.617;

MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden socio­
económico en el PLOCP. cit. págs.113 y siguiente, especialmente
 
nota núm.14.
 
, `'GARCIA-PITA X L.^iSTRES :. Defensa de . la competencia,
 
concentración empresarial y ofertas públicas de adquisición de
 
acciones. cit. págs.996 y siguiente. En el-mismo sentido, cfr.
 
BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico: desarrollo económico,
 
protección penal y cuestiones político/ criminales. cit.
 
pág.65.
 
^aLos artículos 222 del TCEE, 83 del TCECA y 91 del TCEEA
 
reconocen el sistema de propiedad como algo reservado a la
 
exclusiva competencia estatal, mientras que el artículo 104 del
 
Tratado de Roma deja la política económica en manos de los
 
Estados, sin más deber que el de proceder a una coordinación,
 
previendo una política de compensación por los perjuicios
 
derivados de la misma.
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comunitaria limita en modo.esencial el ámbito de las potestades
 
públicas económicas: Dicha normativa comunitaria confortna un
 
modelo concreto de economía de mercado de carácter
 
neoliberal=2S, posible en el marco constitucional español,
 
pero queda pendienté la cuestión acerca de en qué medida la
 
adhesión dificulta la evolución hacia modelos más progresistas
 
en la línea de una mayor socialización y democratización de la
 
economía, modelos que tienen también - ĉabida en nuestra 
Constitución^ecónómi ĉa^^6. ^ 
El Derecho penal económico y societario ha de moverse dentro
 
de este amplio marco constitucional y comunitario, que señala,
 
como hemos señalado, el ^^límite exterior máximo del objeto de
 
protección^^=='. Respetando dicho límite resultan inoportunas
 
las críticas de ciertos sectores empresariales contra el
 
intervencionismo del legislador penal en materia económica^Ze;
 
y es que el neoliberalismo, que considera el sistema de mercado
 
como punto de partida, ha acabado por reconocer que el Derecho
 
penal económico es un instrumento no disfuncional, sino
 
adecuado para el mantenimiento de una economía de
 
características liberales2=9. Como señala BARBERO SANTOS, el
 
modelo socio-económico que configura la Constitución española,
 
ZZSCfr. ALONSO UREBÁ^: E1 marco constitucional económico
 
español y la adhesión a las Comunidades Europeas. cit. pág.252;
 
TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. pág.17.
 
76Vid. ALONSO UREBA: E1 marco constitucional económico
 
español y la adhesión a las Comunidades Europeas. cit. págs.257.
 
y siguientes.
 
ZZ'STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico
 
español. cit. págs.24 y siguientes. En el mismo sentido, vid.
 
TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. pág.16.
 
Z^BCfr. BP.JO FERNANDEZ: Derecho penal económico: desarrollo
 
económico, protección penal y cuestiones político/ criminales.
 
cit. pág.65.
 
'SCfr. BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico: desarrollo
 
económico, protección penal y cuestiones político/ criminales.
 
cit. pág.66.
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al no ser liberal puro, exige, y en todo caso no obstaculiza,
 
la previsión en el Código penal de delitos económicos=30
 
Ahora bien, conviene evitar los peligros inherentes al paso
 
quizás excesivamente brusco de uriá situación de carencia a una
 
manifestación de desequilibrio de signo opĉesto. Puede 
difundirse entre los sujetos económicos la sensación de
 
encontrarse frente a una actitud persecutoria por parte del 
. Poder Judi •ial, como se denunció con ocasión de la aparición 
del PCP de 1980. ^ ^ ^
 
La propuesta de tomar la Constitución como punto de
 
referencia inicial para proceder a la concreción de los objetos
 
de protección penal es plenamente compartible: un concepto de
 
bien jurídico penalmente protegible elaborado sobre las bases
 
proporcicnadas por el texto constitucional está sin duda en las
 
mejores condiciones para desempeñar la función garantizadora
 
que se le atribuye231. E1 reconocimiento constitucional de un
 
bien ha de tomarse en consideración para valorar su grado de
 
importancia en orden a una posible tutela penal aun cuando,
 
como veremos, no sea suficiente este dato por sí solo, ya que
 
ha de acompañarse de otras consideraciones de índole político­
crimina1232 .
 
Aunque desde siempre el Derecho penal ha tutelado valores
 
ae carácter económico, el^ orden económico en •su coñjunto, lo
 
que aquí llamamos Constitución económica, ha quedado fuera de
 
la garantía penal. Sin embargo, es evidente que al aumentar la
 
intervención estatal para proteger a los miembros más
 
vulnerables de la sociedad y el propio orden del^mercado deben
 
^OCfr. BARBERO SANTOS: Los delitos contra el orden
 
socioeconómico: presupuestos. cit. págs.150 y siguiente.
 
2'1Vid. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. 
pág.253. 
'32Cfr. MIR PUIG: Bien jurídico y bien jurídico-penal como
 
límites del ius puniendi. cit. pág.164. En el mismo sentido,
 
vid. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit.
 
págs.l7 y siguiente.
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aumentar también, correlativamente, las figuras penales que
 
sancionan las conductas contrarias a tales fines. Ello no
 
supone postular la consideración del orden económico como bien
 
jurídico penalmente protegido en todos los delitos económicos.
 
BAJO FERNANDEZ ha alertado acerca de los dos posibles sentidos
 
de la expresión "orden económico"=33: en sentido estricto, el
 
orden económico ha de entenderse como regulación jurídica del
 
- intervencionismo estatal. en 1a economía, mientras que en . 
sentido amplio es^la regulacióri de la produc ĉión, distribución 
y consumo de bienes y •ervicios. Aunque el orden económico, en 
uno u otro sentido, sea objeto de protección jurídica, en su 
sentido amplio no se presenta nunca como bien jurídico 
penalmente protegido, sino más bien como interés del Estado 
susceptible de concreción en cada figura delictiva particular. 
Sobre este punto nos extenderemos posteriormente. 
Partimos de la compatibilidad entre el Derecho penal
 
económico
 y la economía de mercado. E1 reconocimiento
 
constitucional del derecho de propiedad y de la libertad de
 
empresa permite afirmar su condición de bienes jurídicos.. Las
 
normas ciue pretenden la tutela del patrimonio de la sociedad
 
mercantil, ^de los socios y de los terceros que entran en
 
contacto con la sociedad conforman el núcleo fundamental del
 
Derecho penal societario. Por otra,.narte,_._no es.admis^^lP.la.
 
libertad de empresa sin límite y sin responsabilidad. Los
 
intereses patrimoniales de los socios, de los acreedores, de
 
los trabajadores, así como el interés colectivo en el correcto
 
funcionamiento de las sociedades mercantiles, no pueden ser
 
sacrificados a un espíritu empresarial mal entendido y libre
 
de prejuicios=34
 
^'Vid. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.562.
 
'yVid. PEDRAZZI: E1 Derecho penal económico en la moderna
 
experiencia italiana. cit. pág.274.
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Ahora bien, una vez afirmada la consagración constitucional,
 
es preciso proseguir la labor de concreción de las
 
características de los bienes jurídicos penalmente protegibles,
 
para lo cual corresponde tener presentes los principios
 
político-criminales que inspiran el ejercicio del ius puniendi.
 
por parte del EstadoZ35. Y es que, aunque la Constitución
 
recónozca y proclame .el derecho de.propiedad y la libertad de.
 
empresa, todavía hemós de plantearnos el problema del grado:de
 
afectaĉión ^que es necesario para^hacerlos ob.jeto de tutela 
jurídico-pena1236. Y ello puesto que si bien el reconocimiento
 
constitucional de un bien sirve como criterio relevanté para
 
determinar si nos hallamos en presencia de un valor o interés
 
fundamental para la vida humana, no sirve para resolver sin más
 
la cuestión acerca de si dicho bien jurídico ha de convertirse
 
en un bien jurídico penalmente protegible'37. Como hemos
 
visto, la Constitución describe un marco flexible y ambiguo,
 
demasiado amplio todavía para los efectos que ^.aquí
 
interesan^3B, sin establecer, al menos por cuanto se refiere
 
al derecho de propiedad y a la libertad de empresa, cuál haya
 
de ser el mecanismo protector. Así, se ha de tener en cuenta
 
que "la relevancia constitucional de un interés no impone la
 
necesidad de acudir al instrumento sancionatorio penal:
 
simplemente impone al legislador la tarea de tutelarlo, sin
 
oredeterminar_ cuál _... pue^a__,,...ser ;e7. medio. _ más ^.idóz^^o. para- ­
z3sVid. SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contempcráneo, cit..pág.275.
 
=36Vid. MIR PUIG: Bien jurídico y bien jurídico-penal como
 
límites del ius puniendi. cit. pág.164.
 
23'Cfr. MIR PUIG: Bien jurídico y bien jurídico-penal como
 
límites del ius puniendí. cit. págs.159 y 163 y siguientes;
 
SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal contemporáneo.
 
cit. págs.273 y siguientes; TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal
 
de la empresa. cit. págs.l7 y siguiente.
 
236Cfr. SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. pág.274. Vid. también ZUGALDIA ESPINAR:
 
Fundamentos de Derecho Penal. 1993, cit. págs.48 y siguientes.
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hacerlo"z35 
Por esta razón, en el apartado siguiente proseguiré la labor
 
de concreción de los criterios dé detertninación de los bienes
 
jurídicos penalmente protegibles en el ámbito societario, para
 
lo cual tendré presentes los principios político-criminales que
 
han de inspirar el ejercicio.del ius puniendi estatal. En
 
particúlar, como sé verá con detalle, será necesario.respetar
 
los principios de subsidiariedád y fragmentariedad del Derécho
 
penal, en combinación con el principio de exclusiva protección
 
de bienes jurídicos.
 
^'sT^RRADILLOS BASOCO: Delitos societarios.
 cit. pág.23.
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^APITU^O OUARTO
 
4. BASES PARA IINA POLITICA CRIMINAL SOCIETARIA. ^
 
4. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
En los años ochenta se ha producido en nuestro país la 
puesta en marcha de nuevos procesos de criminali.zación, 
vi,nculados en su mayor parte a la redacción de un nuevo Código 
peñál ^qúe ĉ^^ •a11 ‚^ áun hoy` en ^fase pre-legislativa. Tales 
procesos afectan también a los ilícitos societarios, los cuales 
constituyen hasta el momento ilícitos civiles o administrativos, 
o bien encuentran parcial acomodo en diversas figuras delictivas
 
clásicas reguiadas en el Código penal vigente.
 
Esta constatación obliga a analizar, tras un estudio tanto
 
de las exigencias que plantean los principios de subsidiariedad
 
y fragmentariedad en Derecho penal, como de los intereses que
 
giran en torno a la gestión de las sociedades mercantiles, si es
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,i 
suficiente para garantizar su adecuada protección la actuación 
conjunta de los mecanismos de resarcimiento del daño previstos en 
la legislación mercantil y de los mecanismos sancionadores 
previstos por el Derecho administrativo para sectores específicos 
de actividad (banca, seguro, mercados de valorés). En caso de 
responder negativamente a la cuestión, se ha de determinar 
asimismo si la gama de conductas que bajo la rúbrica "delitos 
societariós" se cobijan puede subsumirse en los tipos penales ya 
existentes en el Códi ĉo penal, o bien si es ñece •ario proceder a 
la creación de nuevos tipos penales que permitan cubrir las 
lagunas de punibilidad cuya existencia ha sido denunciada por la 
doctrina. Y ello puesto que, aun siendo cierto que las conductas 
criminales cometidas en el ámbito de las sociedades mercantiles 
no deben sustraerse al Derecho penal, no lo es menos que sería 
perturbadora la creación de nuevos tipos cuando las conductas que 
se desean evitar son ya punibles a tenor de otros preceptos del 
Código pena1240. Por esta razón una Política criminal coherente 
debe tratar de agotar las posibilidades de aplicación de los 
delitos clásicos241; eso sí, sin sobrepasar los límites impuestos 
por los principios que rigen la interpretación en Derecho penal. 
E1 objeto de la decisión político-criminal no está constituido
 
por la cuestión de si una acción debe estar, en general,
 
prohibida, "sino por la relativa a si debe estar prohibida bajo
 
pena. De este modo, la delimitación del injusto punible como
 
240Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J.: Delitos financieros. "DJ"
 
núms.37-40, 1983, Vol. II, pág.849.
 
zCPor ejempló, tipos como el de la estafa han demostrado una
 
especial versatilidad para adaptarse a las nuevas formas de
 
defraudación patrimonial que surgen en la dinámica evolutiva del
 
desarrollo económico y social. Vid. por todos ASUA BATARRITA, A.:
 
E1 daño patrimonial en la estafa de prestaciones unilaterales
 
(subvenciones, donaciones, gratificaciones). La teoría de la
 
frustración del fin. "ADPCP" 1993, pág.89; MUÑOZ CONDE: La
 
ideología de los delitos contra el orden socio-económico en el
 
PLOCP. cit. pág.117.
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injusto agravado se convierte en la función esencial del tipo 
penal"Z42. Y es que "se requiere adecuar la sanción a la 
tipología de las distintas formas de ataque, limitándose a la 
tutela extrapenal en las hipótesi ĉ de agresiones menos relevantes 
o peligrosas. Y aun frente a las más graves, convendrá desechar 
el recurso al Derecho Penal cuando por la especial tipología de 
las formas de actuación, no sea _posible, oponerse a ellas 
respetando los.prin•ipios constitucionales que gobiernan las 
técnicas de la tutela penal .., ^ ^243. 
^ Así pues, la teoría de los procesos de incriminación que
 
desembocan en la tipificación de una determinada conducta como
 
delictiva se halla presidida por dos aspectos: en primer lugar,
 
por la concreción práctica de los principios de subsidiariedad y
 
fragmentariedad, labor que efectuaremos a continuación, y, en
 
segundo lugar, por la entidad de los intereses jurídicos dignos 
de protección, que será analizada en el siguiente apartado. E1 
Derecho mercantil tiene mucho que decir al respecto, pues a él 
compete el establecimiento de controle ĉ preventivos tendeñtes a 
asegurar la protección de tales intereses244 
^ En este sentido, no puede ponerse en tela de juicio la
 
necesidad político-criminal de otorgar una mayor protección, una
 
'4'AMELUNG, K. : Contribución a la crítica del sistema jurídico­
penal de orientación político-criminal de Roxin. en SCH‚NEMANN, B.: 
E1 sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. 
Madrid, 1991, pág.97. Vid. MIR PUIG: Bien jurídico y bien jurídico­
penal como límites del ius puniendi. cit. págs.159 y siguientes,
 
quien ofrece una exposición sobre las condiciones que han de
 
concurrir para que un bien jurídico merezca ser considerado bien
 
jurídico-penal.
 
Z43TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.33. Vid.
 
también, del mismo autor: Derecho penal de la empresa. cit. págs.25
 
y siguiente.
 
244Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.33.
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protección de índole jurídico-penal, a ciertos intereses,
 
precisos y absolutamente delimitados, que giran en torno a las
 
sociedades mercantiles. Su entidad, así como las modalidades de
 
ataque a que se ven sometidos, ^obliga a concluir que ni los
 
mecanismos de resarcimiento del daño previstos en la legislación
 
mercantil, ni las sanciones administrativas previstas en sectores
 
específicos de actividad, son sufi^cientes para garantizar su
 
integridad. ^
 
4. 2. LOS PRINCIPIOS DE SIIBSIDIARIEDAD Y FRAGMENTARIEDAD EN
 
DERECHO PENAL EN RELACION CON LOS DELITOS SOCIETARIOS.
 
Los principios de subsidiariedad y fragmentariedad integran
 
el llamado principio de intervención mínima245. Desde este punto
 
de vista, tanto el hecho de que se recurra a la pena criminal.
 
cuanto, en su caso, la gravedad de la misma, han de encontrar una
 
"
 justificacián suficiente en la necesidad de tutela2`6.
 
La subsidiariedad constituye hoy en día una exigencia 
polír_ico-criminal que se proyecta sobre las funciones que debe 
desempeñar el Derecho pena129. A1 proceder a la incriminación 
de nuevas conductas hay que recordar el carácter de ultíma ra_tio 
que ĉa de^a•ómpañar al Derecho^penal si se quiere evitar una 
24sCfr.
 MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General. 3. ed.
 
Barcelona, 1990, pág.98; ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho
 
Penal. 1993, cit. págs.236 y siguieñte.
 
z`6Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.70; vid. también SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. págs.246 y siguiente; ZUGALDIA ESPINAR:
 
Fundamentos de Derecho Penal. 1993, cit. pág.236.
 
24'Cf r. QUINTERO OLIVARES, G.: Derecho Penal . Parte General . 
Reed. de la 2. ed. Madrid, 1992, pág.82. 
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i 
recusable hipertrofia cuantitativa del mismo: el Derecho penal es
 
subsidiario respecto de las demás posibilidades de solución de
 
los conflictos, debiendo recurrirse a él sólo cuando todos los
 
instrumentos extrapenales fracasán248.
 
De esta forma, el carácter subsidiario del Derecho penal
 
implica que, para castigar penalmente una conducta socialmente
 
dañosá se ha de exigir que. no existan otros: medios :menos gravosos
 
para hacerle frente249. Hay• que potenciar, por tanto, los­
mecanismos preventivos y de control propios del Derecho
 
mercantil, e incrementar en el mismo sentido los instrumentos de
 
actuación del Derecho administrativo sancionador2S0. El empleo
 
de instrumentos jurídicos de Derecho público, y en especial del
 
^SBCfr. ROXIN/ ARZTJ TIEDEMANN: Introducción al Derecho Penal
 
y al Derecho Penal Procesal. cit. pág.23; FIORELLA, A.: Reato in
 
generale. "Enc. dir." Vol. XXXVIII, Milano, 1987,
 pág.773;
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.851.
 
2'9E1
 
Derecho penal solamente interviene en última instancia,
 
cuando los restantes medios de que el Derecho dispone han fracasado
 
en su función de tutela, como indican, entre otros, COBO/ VIVES:
 
Derecho Penal. Parte General.
 1991, cit. págs.70 y siguier_te; MIR
 
PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. págs.98 y
 
siguientes; ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal. 1993, 
cit. pág.236. En el mismo sentido indica SAINZ CANTERO: Lecciones 
de Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.37, que el Derecho 
.penal:... "-s^lo• _debe,. in.t.ervenir er^ :.^ •protec^ión- de ^•los Y^,.ier!es 
;urídi ĉos ĉuando se revelen como inservible• para ese cometido 
todns los demás medios de reacción y tutela con que cuenta el 
ordenamiento jurídico". En relación con los delitos societarios, 
vid. TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.851.
 
En este sentido, como señala el TC en Sentencia n° 53/ 1985,
 
de 11 de abril (BOE 18 de mayo, Fundamento Jurídico Noveno), "el
 
legislador, que ha
 de tener siempre presente la razonable
 
exigibilidad de una conducta,• Ia proporcionalidad de la pena en
 
caso de incumplimiento, puede renunciar también a la sanción penal
 
de una conducta que objetivamente pudiera representar una carga
 
insoportable, sin perjuicio de que, en su caso, siga subsistiendo
 
el deber de protección del Estado respecto del bien jurídico en
 
otros ámbitos".
 
zsoCfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.35.
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Derecho añministrativo, permite prescindir.en ocasiones de la
 
pena criminal=S1. La razón por la que se estima que sólo se debe
 
recurrir al Derecho penal cuando, frente á la conducta dañosa o
 
peligrosa para los bienes jurídicós de que se trate, ha fracasado
 
el empleo de otros instrumentos, radica en que la sanción penal
 
"pone en peligro la existencia social del afectado, se le sitúa
 
al margen de la sociedad y, con ello, se produce tamb.ién un daño
 
social"25z. Por todo ello,. parecen preferibles a las penas todas
 
aquellas medidas que puedan evitar una alteración de la vida en
 
común^ y que tengan^ para el afectado consecuencias menos
 
negativas.
 
En segundo lugar, el Derecho penal ĉa de revestir carácter 
Zs'Por ejemplo, cuando un empresario ejerce su actividad de
 
modo que daña a la comunidad, la medida de cierre de la emprésa o
 
del establecimiento puede resultar un medio más eficaz que la
 
imposición de una pena. Cfr. ROXIN/ ARZT/ TIEDEMANN: Introducción
 
al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal. cit. pág.23. Indica
 
MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.99, que
 
"deberá preférirse ante todo la utilización de medios desprovistos
 
del carácter de sanción, como una adecuada Política social.
 
Seguirán a continuación las sanciones no penales: así, civiles (por
 
ejemplo; imp.ugnabi:l.i:dac^.:f% nu]^idad..de neg^c,i.o,s,xj^^rídi,co.s_.;:-^.repetición.^
 
por enriquecimiento injústo, reparación de daños y perjúicios) y
 
a3ministrativas (multas, ^sanciones disciplinarias, privación de
 
concesiones, etc.). Sólo cuando ninguno de los medios anteriores
 
sea suficiente estará legitimado el recurso a lá pena o a la medida
 
de seguridad". En el mismo sentido, vid. ZUGALDIA ESPINAR:
 
Fundamentos de Derecho Penal. 1993, cit. pág.237.
 
z52Cfr. ROXIN/ ARZT/ TIEDEMANN: Introducción al Derecho Penal
 
y al Derecho Penal Procesal . cit . pág. 23 . Como señala MIR PUIG, S.:
 
Sobre el principio de intervención mínima del Derecho penal en la
 
Refox^a penal. "RFDUG" núm.12, 1987, pág.243, se parte de la idea
 
de que la intervención penal supone una intromisión del Estado en
 
la esfera de libertad del ciudadano que sólo resulta tolerable
 
cuando es estrictamente necesaria para la protección del mismo
 
ciudadano.
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fragmentario's'. Se suele señalar que el Derecho penal presenta
 
un carácter doblemente fragmentario: no protege todos los bienes
 
jurídicos sino sólo los más fundamentales; pero, por otra parte,
 
no protege indiscriminadamente' los bienes jurídicos más
 
esenciales frente á cualquier clase de ataques, sino únicamente
 
frente a los atentados más graves e intolerables2s4: ni todos los
 
bienes jurídicos precisan de,la protección.penal, ni el Derecho
 
penal ha de sancionar todas ^las conductas lesivas de los bienes
 
qué protege.. En cua^nto al primer aspecto, para que la protección
 
de intereses como los que subyacen en los delitos societario ĉ 
pueda estimarse adecuada, dichos intereses han de ser dignos de
 
protección, susceptibles de protección y, finalmente, han de
 
hallarse necesitados de protección2ss. En lo referente al
 
se•undo, la protección penal no puede referirse a todos los 
ataques que pueda sufrir un bien jurídico, sino solamente a los
 
más graves e intolerables=sE . Se requiere adecuar l^a sanción a
 
2s3Vid. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.99; MUÑOZ CONDE: Introducción al Derecho penal. cit. págs.73 y
 
siguientes y bibliografía allí citada. En idioma alemán, vid. por
 
todos MAIWALD, M.: Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts.
 
en Fests. fúr R. Maurach. Karlsruhe, 1972, passim.
 
BINDING trató por primera vez el carácter fragmentario del 
Derecho penal como un defecto que debía ser superado completando la 
protección de los bienes jurídicos. Hoy en día, en cambio, el 
carácter fragmentario es considerado un postulado positivo del 
Derecho.penal ..Así;_ jr.i.d.. JEGCHECK,..H.. - H.,.:.,_^ratado de Derecho Penal.. __ 
Párte General. 4. ed. ‚ranada, 1993, págs.45 y siguientes. 
^S4Cfr., entre otros, MARTINEZ PEREZ, C.: Consideraciones en
 
torno a la creación de un delito relativo a la publicidad engañosa.
 
"CPC" núm.22, 1984, pág.63. En el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR:
 
Fundamentos de Derecho Penal. 1993, cit. págs.236 y siguiente.
 
^ssComo ponen de relieve COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte
 
General. 1991, cit. pág.73, nota núm.15, recogiendo un sentir
 
general de Ia doctrina, puede haber bienes jurídicos que aún siendo
 
dignos y susceptibles de protección no están necesitados de ella.
 
's6Vid. LISZT, F. von: Tratado de Derecho Penal. Vol. II.
 
Madrid, s/f, pág.21, quien^reclamaba la restauración de la vigencia
 
de la regla "minima non curat praetor". Con más amplitud, vid. MIR
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la tipología de las distintas formas de ataque, siendo suficiente
 
la tutela extrapenal én las hipótesis de agresiones menos
 
relevantes o peligrosas25'.
 
Desde la perspectiva de los principios de subsidiariedad y
 
fragmentariedad deben valorarse negativamente algunas tendencias
 
de los procesos actuales de criminalización. Por ende, en materia
 
económica la inflación penal ti.ene como conseĉuencia^ un 
adelantamiento de las responsabilidádes^penales sobre el vérti ĉe 
de la empresa, con efectos obviamente paralizantes25B. De acuerdo 
con KAISER, se ha de procurar no limitar el espíritu emprendedor, 
es decir, "la general disposición del empresario a asumir el
 
riesgó comercial, mediante la justicia criminal"ZS9.
 
Y es que en el sector de los delitos económicos se observa
 
una tendencia a la ampliación del Derecho penal que. se contrapone
 
a los propósitos de despenalización progresiva que se formulan en
 
nombre de los principios de fragmentariedad y subsidiariedad del
 
PUIG, S.: Introducción a las bases del Derecho Penal. Barcelona,
 
1976, págs.126 y siguientes; del mismo autor: Derecho Penal. Parte
 
General. 1990, cit. págs.98 y siguientes; RODRIGUEZ MOURULLO, G.:
 
Derecho Penal. Parte General. Madrid, 1978, págs.l8 y siguientes;
 
SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal contemporáneo. cit.
 
náqs.289 v_.sic^i.ientes... -- . -. 
. _ _. -_ . _. _. .
 
`57Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.33.
 
ZSBSobre^ las consecuencias negativas a que puede dar lugar una
 
atmósfera excesivamente represiva en el orden económico, vid.
 
PEDRAZZI: E1 Derecho penal económico en la moderna experiencia
 
italia;^a: cit. págs.274 y siguiente, quien señala "un progresivo
 
debilitamiento del espíritu de iniciativa en una coyuntura
 
económica ya regresiva; e, incluso, la tentación de abandonar el
 
campo, de huir de las responsabilidades empresariales,
 
comprensiblemente advertible en los sujetos más serios y
 
escrupulosos, más ajenos a las aventuras y a los escándalos".
 
zs9^ISER: La lucha contra la criminalidad económica. cit.
 
Pág.i75. ^
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Derecho penal. Por ello conviene llamar la atención acerca de
 
este fenómeno, con el fin de reflexionar sobre los criterios que
 
han de orientar al legislador en la decisión acerca de si
 
determinada materia "novedosa" 'exige o no la intervención
 
pena126o
 
Ahora bien, el carácter fragmentario del Derecho penal y su
 
ĉonsideración como ultima ratio no prejuzgan su nat•raleza 
autórioma respecto de. los demás sectores del Ordenamiento
 
jurídi ĉ.o261, ^ autonomía que; por otra parte, . se . relaciona 
íntimamente con ^las funciones preventiva y de garañtía del
 
Derecho penal262.
 
1' en este sentido no puede aceptarse como solución del
 
preblema planteado el principio formulado por MAURACH263,
 
26°Cfr . MIR PUIG : Sobre el principio de intervencióa mínima del
 
Derecho penal ea la Reforma penal. cit. págs.244 y siguiente.
 
26^A1
 
hablar de autonomía no se quiere decir que el Derecho 
penal posea una independencia absoluta respecto del resto del 
Ordenamier_to jurídico. Como señalaba VON HIPPEL, R.: Deutsches 
Strafrecht. I. Allgemeine Gruadlagen. Berlin, 1925, págs.31 y 
siguientes, "toda‚ las partes del ordenamiento jurídico se
 
completan recíprocamente, sin que por ello se siga una relación de
 
subsidiariedad".
 
^ 262Vid. pór todos ƒ ÍLV1^ SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal 
eontemporáneo. cit. págs.317 y siguiente. 
263^URACH, R.: Tratado de Derecho Penal. I. Barcélona, 1962,
 
págs.30 y siguientes. Para este autor, el Derecho penal es
 
independiente en sus efectos jurídicos porque puede aplicar las
 
^sanciones y medidas de qúe dispone sin tomar en corisideración otras
 
ramas del ordenamiento, mientras que es relativamente dependiente
 
en sus presupuestos porque^la potestad punitiva del Estado se halla
 
vinculada al Ordenamiento jurídico, no pudiendo valorar con
 
independencia como injusto lo que en otros sectores ha sido
 
valorado como lícito. En contra, vid. RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO
 
GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte General. 1994, cit. pág.27,
 
auienes alega gue "aun allí donde aparentemente el Derecho penal
 
refuerza instituciones civiles mediante la amenaza de la pena,
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^i: 
conforme al cual el Derecho penal es independiente en sus efectos
 
y relativamente dependiente en sus presupuestos. Lo relativo de
 
esta dependencia se observa en que una vez incorporado el injusto
 
al Derecho penal experimenta un proceso peculiar que lo conduce
 
a la autonomía: la interpretac^ión desarrollada en el ámbito
 
jurídico-penal no siempre otorga a-los términos recibidos de
 
otros sectores del Ordenamiento la significación que allí se les
 
da`.. Ahora bien, la_autonomía del Derecho penal se ve-limitada,
 
como és lógico, por la ^unidad y congruencia del Ordeñamiento
 
jurídico264, lo cual tiene importantes consecuencias respecto de
 
la interpretación265. Pero sucede que la función del Derecho
 
penal no depende únicamente de la función de sus consecuencias o
 
efectos, sino también de la función de sus normas primarias o
 
presupuestosZ66. La función del Derecho penal se distingue así
 
de la que corresponde a otros sectores del Ordenamiento jurídico
 
no sólo por la mayor gravedad de sus sanciones, sino también por
 
1a mayor desvalorización de los hechos que ir_fringen sus normas.
 
Como señala MIR PUIG267, "el Derecho penal no puede usarse para
 
sancionar la infracción de cualquier norma jurídica, sino sólo la
 
infracción de una norma primaria merecedora de naturaleza penal".
 
En fin, el principio de intervención mínima del Derecho
 
pro.cede-_ . ĉor_ _criterios propios ;^ae .:no.-- pueden ser. ^ extraídos- ni 
comprendidos con puntos de vista éxtrapenales. No cabe, por 
consiguiente, desconocer que existe una peculiariedad no sólo en el 
establecimiento de la sanción (pena), sino también en el 
establecimiento del presupuesto (delito)". 
'6`Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.35.
 
zbsVid . inf.ra . 
266Cfr . MIR PUIG : Sobre el principio de intervención mínima del 
Derecho penal en la Reforma penal. cit. pág.247. 
26'N,IR PUIG: Sobre el principio de intervención mínima del
 
Derecho penal en la Reforma penal. cit. pág.247.
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penal, como vértice integrador de los principioĉ de 
subsidiariedad y fragmentariedad, sólo podrá tener úna 
realización coherente si.se empieza por reconocer una específica 
autonomía al Derecho penal, tanto^en sus consécuencias^jurídicas 
como en la definición de las normas primarias a cuya infracción 
aquéllas deben asociarseZ68. 
Tanto el PCP de 1992 como, presumiblemente, el.;de. 1994, 
pretendieron asumir los principios^que aquí hemos expue ĉto. En 
ese sentido, la Exposición de Motivos del texto de 1992 señalaba 
que "como es sabido, el Código penal no protege a los bienes 
jurídicos frente a cualquier ataque imaginable, sino únicamente 
frente.a los que se considere más graves o peligrosos, sea por 
razones objetivas o subjetivas. Esto, que se conoce como 
protección fragmentaria, se combina y complementa elcon
 
principio de intervención mínima. En virtud de éste se excluyen
 
del Código penal todos aquellos problemas que pueden resolverse
 
razonablemente mediante las vías del derecho privado ó del
 
derecho administrativo". Cabe puntualizar que las medidas
 
iegislativas penales deben seguir a o acompañarse de reformas en
 
la legislación civil, mercantil y administrativa de corte
 
preventivo, como exigencia también del carácter de ultima ratio
 
de la intervención penal, creando nuevos tipos sólo en la medida
 
.que los existentes sean insuficientes269
 
En palabras de MUÑOZ CONDE270, se trata de colmar
 
'°BCf r. MIR PUIG : Sobre el principio de intervención mínima del 
Derecho penal en la Reforma penal. cit. pág.248. 
`69Cfr. ARROYO ZAPATERO, L.: E1 Derecho Penal económico en la
 
República Federal de Alemania. en BARBERO SANTOS (ed.): La reforma
 
penal: Delitos socio-económicos. cit. págs.103 y siguiente.
 
^ 2'OMUÑOZ COI^TDE: Delincuencia económicaz estado de la cuestión
 
y propuestas de reforma. cit. págs.270 y siguiente.
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escandalosas lagunas de punibilidad, sí, "pero no de exasperar
 
las cuestiones de sistemática y autonomía con criterios poco
 
precisos y definidos". Otra cosa sería "una funcionalización
 
inadmisible del Derecho penal y la pérdida por parte de éste de
 
su carácter de ultima ratio, es decir, del principio de
 
intervención mínima que en ésta, como en las demas materias
 
reguladas por el Derecho penal, debe ser el principio básico
 
inspirador de una, eficaz y correcta política criminal. No le
 
pidamos al Derecho penal más de lo que en cada momento histórico
 
tiene que cumplir o puede racionalmente^ofrecer".
 
4. 3. LOS INTERESES DIGNOS DE PROTECCION PENAL EN EL AMBITO
 
DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES.
 
4. 3. 1. Determinaciones previas.
 
En este apartado de análisis político-criminal en el que 
todavía no atiendo a una regulación positiva de los delitos 
societarios, creo preferible proceder a la individualización 
de las exigencias de tutela del sector. Con esta labor de 
concreción se tratan de evitar las razonables_ críticas _ ĉrue 
etectúa la doctrina cuando aborda los delitos económicos, al 
señalar que "es la misma oscuridad de los intereses y derechos 
en juego, tan difíciles de reconducir a un bien jurídico 
protegido común como no sea el de un vago interés ^en el 
equilibrió del sistema económico o un •énérico orden público 
económico, lo que dificulta un tratamiento unitario, seguro y 
eficaz de los mismos"Z'1. 
''^MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. pág.108.
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i. 
4. 3. 2. La integridad del capital social.
 
Es característica ya^tradicional del régimen jurídico de 
las sociedades mercantiles, y especialmente de la anónima, la 
preocupación por proteger el .patrimonio de la sociedad, 
poniendo especial énfasis en la intégridad del ĉapital social. 
Cabe efectuar ciertas precisiones termin.ológi ĉas con 
carácter previo al análisis de la integridad del capital social 
como interés digno de tutela penal. En primer lugar deben 
distinguirse las nociones de capital social y patrimonio 
social, "netamente diferenciadas desde el punto de vista 
técnico-jurídico pero no tanto desde una óptica más común o 
vulgar. En sentido estricto, al hablar del capital social^se 
alude únicamente a la cifra escriturada en los estatutos 
sociales27z, que es la suma de las aportaciones realizadas o 
prometidas por los socios, mientras que el concepto técnico de 
patrimonio social hace referencia al conjunto de derechos y 
obligaciones de valor pecuniario pertenecientes a la persona 
jurídica socia1273. Y si ^bien en el momento fundacional de la 
sociedad es frecuente que coincidan el capital y el importe del. 
patrimonio social, esa coincidencia inicial desaparece en 
c•áñtó la s^ciedád comienzá'"sii^"áctividád "éconómica27, puesto 
2'2Cfr. MARTINEZ FERNANDEZ en GARRIDO DE PALMA, V. M.
 
(dir.): Estudios sobre la Sociedad Anónima. II. Madrid, 1993,
 
pág.312; NAPOLEONI, V.: I reati societari. I. La tutela penale
 
áel capitale sociale. Milano, 1991, pág.8; VICENT CHULIA, F.:
 
Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1. Barcelona, 1991,
 
págs.421 y siguiente.
 
2'3LA
 MONICA, M.: Reati societari. "Enc. dir." Vol.
 
XXXVIII, cit. págs.980 y siguiente; TRIMARCHI: Patrimonio
 
(nozione generale). en la misma obra. cit. págs.271 y
 
siguientes; URIA GONZALEZ, R.: Derecho Mercantil. Madrid, 1993,
 
pág 235.
 
'74NAPOLEONI: I reati societari. I. cit. pág.10. Puede
 
haber casos en los que ab initio no exista ya igualdad entre
 
las cifras de capital y de patrimonio, por ejemplo, cuando las
 
131
 
que dicha actividad repercute necesariamente de forma positiva
 
o negativa sobre el patrimonio de la entidad, mientras que la
 
cifra del capital permanece indiferente a dichos cambios,
 
pudiendo únicamente ser modificat^a previo acuerdo social de
 
aumento o reducción del capital tomado con las formalidades
 
legales oportunas . E1 capital social se configura de este modo
 
como la parte del patrimonio social afectada por un vínculo
 
legal de indisponibilidad, junto^con las:reservas legales y
 
^­ '
 estatutarias2'S .
 
En la doctrina mercantilista española se ha manifestado una
 
tendencia a poner en entredicho la idea de capital frente a la
 
noción más amplia y comprensiva de patrimonio, la cual se
 
intenta que abarque tanto el aspecto económico (activo) como
 
el jurídico (pasivo}. Ello no obstante, la idea de capital
 
sigue siendo válida y separable necesariamente del concepto y
 
función del patrimonio, puesto que "tanto en el Derecho
 
Comunitario como en la reforma de Sociedades de 1989 está viva
 
la noción del capital, vigentes sus principios ordenadores y
 
.aparece clara la separación con el concepto de patrimonio...
 
hoy por hoy la noción y la fuerza del capital en la sociedad
 
anónima son reales y siguen siendo válidosj276. En efecto,
 
constituye una noción que desempeña tres funciones: de
 
garantía, organizativa y empresarial o^de explotación2".
 
aportaciones no sean reales o cuando existan acciones con prima
 
de emisión. Cfr. MARTINEZ FERNANDEZ en GARRIDO DE PALMA (dir.):
 
Estudios sobre lá SA. II. cit. pág.312.
 
Z'SCfr. CONTI :- Disposizioni penali ia materia di societá e
 
'­ di consorzi. cit. pág.29; LA MONICA: Reati societari. cit.
 
pág.981; MARTINEZ FERNANDEZ en GARRIDO DE PALMA (dir.):
 
Estudios sobre la SA. II. cit. págs.312 y siguiente.
 
276GARRIDO DE PALMA: La sociedad anónima en el Derecho
 
español. cit. pág.41.
 
Z"Cfr. VICENT CAITLIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. l. 1991, cit. pág.421, quien no obstante señala
 
que en el Derecho mercantil prevalecen las dos últimas
 
funciones sobre la primera. En contra, vid. LOJENDIO OSBORNE,
 
I.: Aportaciones sociales. en URIA, R./ MENENDEZ, A./
 
OLIVENCIA, M. (dirs.): Comentario al régimen legal de las
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Centraremos nuestra atención en la^primera.
 
La tutela de la integridad del capital social supone la
 
convergencia de una pluralidad de intereses heterogéneos.
 
Resultan parciales las numerosas tesis que se mantienen sobre
 
la justificación de su tutela con base en uno solo de los
 
intereses subyácentes, puesto que únicamente su combinación
 
permité lle ĉar a una solución correcta en tanto que ecléctica. 
Esta solución radica en con •iderar qúe son susceptibles de 
converger armónicamente en la protección del capitál
 
socia1278: el interés de los acreedores sociales, presentes y
 
futuros, a la existencia y conservación de una adecuada
 
garantía patrimonial^"; el interés de la sociedad y de los
 
socios280; el interés de los trabajadores; y los intereses, en
 
fin, de los futuros adquirentes de participaciones sociales,
 
y del mercado en general, en la correspondencia entre el valor
 
nominal y la consistencia patrimonial efectiva de la entidad.
 
El capital social presenta la ventaja de consistir no en
 
una entidad inmaterial derivada de una simple abstracción
 
conceptual, sino en un núcleo patrimonial de contornos bien
 
definidos por el Derecho mercantil, que sirve de punto de
 
convergencia a la pluralidad de intereses económicos que ya
 
sociedades mercantiles. III. 3. Madrid, 1994, págs.31 y
 
siguientes. •
 
^'BEn este orden de ideas, sustancialmente, vid. FOFFANI,
 
L.: Violazione di obblighi delle amministratori nelle societá
 
commerciali. en MAZZACUVA (a cura di): I reati societari e la
 
tutela penale del mercato mobiliare. cit. pág.323; y NAPOLEONI:
 
I reati societari. I. cit. pág.35.
 
Z'9La función principal del capital social es servir de
 
garantza a los acreedores. Vid. GARRIGUES, J.: Hacia un nuevo
 
Derecho mercantil. Escritos, lecciones y conferencias. Madrid,
 
1971, pág.164; LOJENDIO OSBORNE: Aportaciones sociales. cit.
 
pág.33; MARTINEZ FERNANDEZ en GARRIDO DE PALMA (dir.): Estudios
 
sobre la SA. II. cit. pág.313.
 
'80Cfr. MARTINEZ FERNANDEZ en GARRIDO DE PALMA (dir.):
 
Estudios sobre la SA. II. cit. pág.314.
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hemos reseñado281. De esta forma, en el actual momento
 
histórico, y teniendo en cuenta el relieve ctue cobra su
 
protección en . la normativa comunitaria, como ^veremos
 
inmediatamente282, asume indiscutiblemente el significado de
 
valor sustancial cuya lesión o puesta en peligro justifica la
 
intervención del Derecho penal.
 
No obstante, se ha de dejar constancia de la:crisis actual 
de la función garantizadora del capital sócial para lo ĉ 
acreedores sociales, que sin embargo no impide que respecto a 
terceros el capital siga constituyendo una cifra de retención 
en garantía de los acreedores283. Por otra parte, la 
legislación española, coherente con el mandato comunitario, es 
consciente de la importancia esencial del capital como cifra 
de explotación, como se pone de manifiesto en la regulación gue 
efectúa. 
Con respecto a la normativa comunitaria, la Segunda
 
Directiva 77/91/CEE, de 13 de diciembre de 1976284, tiene por
 
finalidad coordinar, para hacerlas equivalentes, las normas de
 
los Estados miembros en materia de constitución de sociedades
 
ZB1FOFFANI: Violazione di obbligui delle amministratori
 
nelle societá commerciali. cit. pág.323. V.id. también GIULIANI
 
:sALESTEiNO, ^L'-. :^^ I prob^le^i gene'rálí^ -'d^i^ ^=^dti^^`^^di^tárY^.
 
Milano, 1978, pág.51. Ello sin ólvidar que el propósito
 
principal de las primeras iritervenciones penales en materia de
 
sociedades fue salvaguardar la integridad del patrimonio
 
social, como resalta MAZZACWA: Problemi attuali di Diritto
 
penale societario. cit. pág.9.
 
282Basta adelantar que la Exposición de Motivos de la
 
Segur_da Directiva 77/91/CEE, de 13 dicierrwre 1976, señala "que
 
es preciso promulgar disposiciones comunitarias tendentes a
 
preservar el capital,^ garantía de acreedores, prohibiendo
 
especialmente comprometerlo con distribuciones indebidas a los
 
accionistas...".
 
283Cf r. GARRIDO DE PALMA : La sociedad anónima en el Derecho
 
español. cit. págs.41 y siguientes; VICENT Ch`ULIA: Compendio
 
crítico de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. págs.427 y
 
sicruier.te.
 
=84Vid. DOCE n.° L 26/1, de 31 de enero de 1977.
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anónimas y de estabilidad y modificación de su capital. A
 
través de ella se persiguen tres objetivos: a) asegurar que
 
todo acreedor, ciudadano de un Estado miembro distinto del de
 
la sociedad, pueda conocer con certeza la realidad de la
 
garantía que le ofrece el capital; b) asegurar la integridad
 
del capital social después del proceso fundacional en garantía
 
de los acreedores; y c) hacer igualitaria en el área de la
 
Comunidad europea la :tutela . de los accionistas ^ y terceros285 .
 
En efecto, lá etapa de con ĉtitución de la sociedad constituye 
un punto de referencia esencial con respecto a la adecuación
 
del capital social: Esta disciplina ha sido modificada en parte
 
por la Directiva 92/101/CEE, de 23 de noviembre de 1992ze6,
 
que introduce un nuevo precepto en la Seg •nda Directiva, el 
artículo 24 bis, cuyo objeto es extender el régimen restrictivo
 
que se establece para la adquisición de acciones propias a las
 
operaciónes realizadas por sociedades filiales287.
 
De la redacción de esta Segunda Directiva comunitaria cabe
 
destacar la gran importancia que el legislador europeo otorga
 
a la protección del capital social2eB. Esta importancia era
 
todavía más evidente en la redacción del Avant-projét de la
 
ZBSCfr . FERNANDEZ DE LA GANDARA, L./ CALVO CARAVACA, A.-L .: 
•Derecho -Merc^an^'i3 Iúte^acioaal;""^Mádrid, ^ 1993^; " pág.60.^ " ^ ^ 
286Vid. DOCE n.° L 347/64, de 28 de noviembre de 1992.
 
ZB'Esta adición se justifica por la posibilidad de vulnerar
 
el régimen establecido én la Segunda Directiva utilizando el
 
grupo de sociedades . Segúx^ la doctrir^a mercantilista, "la nueva
 
disposición comunitaria, por tantó, no sólo era conveniente,
 
por lo que supone de c.1a^iLi,-^ión respecto al texto anterior,
 
sino altamer_te necesaria". VELASCO SAP7 PEDRO, L. A.:
 
Modificación de la Segunda Directiva de la CEE en materia de
 
sociedades. "R.DBB" núm.48, 1992, pág.1138, quien ofrece un
 
breve análisis de las modificaciones introducidas.
 
^88Cfr. el Preámbulo de la Segunda Directiva 77/91/CEE.
 
Sobre este punto, vid. también GRASSO: Le disposizioai penali
 
nella normativa di attuazione della II Direttiva. cit. pág.860;
 
del mismo autor: Profili penalistici nella normativa di
 
attuazione della seconda direttiva CEE in materia societaria.
 
"Foro It." 1986, IV, pág.323.
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Directiva, que preveía expresamente la obligación de los
 
Estados miembros de reforzar con la sanción penal algunas de
 
las más significativas prescripciones de Derecho privado, entre
 
las cuales se encontraban las que regulan la adquisición de
 
acciones propiasZe9.
 
En aplicación de las. normas del Derecho comunitario
 
dirigidas á:la tutela del cap'ital ^ocial, la .actual LSA
 
establece una amplia serie de medidas dirigidas al mismo fin„
 
siendo mucho más exigente en esta fundamental materia que la
 
precedente normativa de 1951290:
 
. a) El sistema de cautelas en la valoración de las
 
aportaciones no dinerarias o in natura (artículos 38 y 39)291.
 
ZB9Cfr. GRASSO: Le disposizioni penali nella nórmativa di
 
attuazione della II Direttiva. cit. págs.859 y siguiente; del
 
mismo autor: Profili penalistici nella normativa di attuazione
 
della seconda direttiva CEE in materia societaria. cit.
 
págs.322 y siguientes. Sobre el tema, vid. también FOFFANI, L.:
 
Profili penalistici dell'acquisto di azioni proprie da parte
 
della societá emitente dopo il d.p.r. 10 febbraio 1986, n. 30.
 
"Giur. comm." 1987 II, págs.484 y siguiente.
 
29oGARRIDO DE PALMA: La escritura pública de fundación. Su
 
nueva regulación legal. cit. pág.139. Sobre la protección del
 
capital social en la regulación de 1951, vid. GARRIGUES: Hacia
 
un nuevo Dere_cho mercantil. cit. págs.l70_y si.guiente^. ..
 
^-' - T^iigd5é
 e:^ cĉéntá que este estudio se enfocará 
exclusivamente sobre el régimen jurídico de las SA. En otro 
tipo de entidades mercantiles, como por ejemplo las 
cooperativas de crédito, el capital social tiene una función 
prácticamente irrelevante, y no desempeña las funciones que le 
corresponden en la SA. Cfr. VICENT CHULIA, F.: E1 nuevo 
- estatuto jurídico de la Cooperativa de Crédito (ÍI). "RDBB" 
núm.54, 1994, pág.307. 
291E1 Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas,
 
ICAC,
 ha dictado varias Resoluciones sobre valoración de
 
participaciones en el capital derivadas de aportaciones no
 
dinerarias en la constitución y ampliación del capital de
 
sociedades, Vid. la Resolución de 30 de julio de 1991, BOE de
 
18 de enero de 1992, que dicta las normas
 de valoración del
 
inmovilizado material, y la de 21 de enero de 1992, BOE de 7
 
de abril de 1992, sobre normas de valoración del inmovilizado
 
inmaterial, complementadas por la de 27 de julio de 1992, BOE
 
de 4 de noviembre de 1992. Vid. una breve exposición del
 
contenido de dichas Resoluciones en SANCHEZ MIGUEL, M' C.:
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i 
La Ley cuida de modo especial esta cuestión, particularmente
 
importante desde el punto de vista de la integridad y realidad
 
del capital social, puesto que la aportación no dineraria
 
encierra siempre para la sociedad, para los acreedores y para
 
los demás socios el gran peligro de su excesiva valoraciónz92.
 
De ahí que se considere prudente toda disciplina dirigida a
 
asegurar la realidad de dichas aportaciones y su correcta
 
valoración: Se trata de evitá^r operac^.ones de. "water.'ing"293,
 
esto es, que el capital pueda ser "aguado", y con ello se vea
 
mermada la garantía de lós acreedores por las deudas
 
sociales294. La verificación del desembolso efectivo de todo
 
tipo de aportaciones se regula en el artículo 40 LSA, pero el
 
sistema de cautelas legales llega aún más lejos. E1 artículo
 
41 establece que "las adquisiciones de bienes a título oneroso
 
realizadas por la sociedad dentro de los dos primeros años a
 
partir de su constitución habrán de ser previamente aprobadas
 
por la junta general, siempre que el importe de aquéllas exceda
 
de la décima parte del capital social". Esta norma pretende
 
di.ficultar la realización de aportaciones no dinerarias
 
Normas de valoración de participaciones en el capital derivadas
 
de aportaciones no dinerarias en la constitución y ampliación
 
del capital de sociedades. "RDBB" núm.48, 1992, págs.1159 y
 
siguientes.
 
_^ 292Cfr . UkIA: Dereĉhó ^Me-rcántil. 19'93;" - ĉ it:'^ pá• 5:`256^ y 
siguiente. Vid. también VICENT CHULIA: Compendio crítico de 
Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.435. 
29'En
 la terminología anglosajona se conocen como
 
"watering" las maniobras f raudulentas de hipervaloración del
 
capital social. Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos sccietarios.
 
cit. pág.102. Los italianos, por su parte, hablan de
 
"aquamento", esto es, de aguar el capital social disolviéndolo.
 
z94Cfr. CONTI, L. : Voz Societá ( Diritto vigente) : Societá
 
(reati in materia di). "Noviss. Dig. It." Vol. XVII, cit.
 
pág.768; GARRIDO DE PALMA: La sociedad anónima en el Derecho
 
español. cit. págs.42 y 44.
 
Sobre la influencia de estas prácticas en el
 
desencadenamiento de numerosas crisis bancarias en nuestro país
 
desde 1978, vid. ampliamente RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Aspectos
 
penales de las crisis bancarias. en AA.W.: Aspectos jurídicos
 
de las crisis bancarias (Respuesta del Ordenamiento jurídico).
 
Madrid, 1988, págs.281 y siguientes.
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encubiertas, en las que ^el socio aportante conviene con los
 
fundadores la aparente suscripción de las acciones en metálico
 
y la venta ulterior a la sociedad de los bienes que realmente
 
se quieren aportar, recibiendo de la sociedad como precio el
 
importe anteriormente ^ desembolsado al suscribir sus
 
acciones^95.
 
Por otra parte, la ^porción de capital no desembolsado 
por^el socio como pago de las acciones recibidas puede ser 
reclamada por la sociedad de una sola vez o en pagos 
fraccionados, recibiendo el nombre de dividendos pasivos. Estos 
dividendos constituyen una deuda del socio que no podrá ser 
condonada por la sociedad, puesto que la integridad del capital 
social es una exigencia de orden público que, como hemos ya 
indicado, tiene su razón de ser en la función de garantía que 
ei capital ĉumple frente a los acreedores socialesZ'6,
 
garantía que refuerza la genérica que recae sobre todo el ^
 
patrimonio socia1297 (artículo 1911 del C.c. español: "del
 
cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos `^
 
sus bienes, presentes y futuros").
 
E1 ĉuadro garantizador que presenta la LSA se cierra 
en esta materia con tres previsiones más: los fundadores 
responden. de la realida^;_ de l^s 
_ apĉ?rt^ĉ ionés...s.oc,iales y- de l.a. 
29sVid. entre otros VICENT CHULIA: Compendio crítico de
 
Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. págs.440 y siguiente.
 
Se exceptúan, no obstante, de la aplicación de esta norma
 
"las adçuisiciones comprer.didas ?n las operaciones ordinarias
 
de la sociedad" y"lás que se verifiquen en Bolsa de Valores
 
o en subasta pública" (artículo 41. 2 LSA). Cfr. URIA: Derecho
 
Mercantil. 1993, cit. pág.258.
 
2'6Vid.
 
entre otros GIULIANI BALESTRINO: I problemi
 
generali dei reati societari. cit. pág.51; SIMONETTO:
 
Responsabilitá e garanzia nel diritto delle societá.
 Padova,
 
1959, págs.262 y siguientes.
 
'97Cfr. CONTI, L. : Diritto penale commerciale. I. Reati ed
 
illeciti depenalizzati in materia di societá.
 Torino, 1980,
 
Dág.132; NAPOLEONI: I reati societari. I. cit. págs.31 y

sigaiente .
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valoración de las no dinerarias frente a la sociedad, los
 
accionistas y los tercerós en la fundación simultánea (artículo
 
18), mientras que en la.fundación sucesiva los promotores
 
respondeñ de la realidad y la efectiva entrega a la sociedad
 
de las aportaciones no dinerarias, responsabilidad solidaria
 
frente a la sociedad y frente a terceros (artículo 34. 1. b).
 
Por su parte, los artículos 42 y siguientes regulan la
 
responsabilidad de cedente y cesiqnario én el: caso de cesión
 
de acciones no liberadas29B. ^
 
La importancia de esta regulación es indudable, ĉomo 
se demuestra dando una breve ojeada a las causas de las crisis 
bancarias que han afectado a nuestro país el último cuarto de 
siglo. Afirma MARTIN-RETORTILLO299 que, "frecuentemente, en 
las entidades bancarias en crisis ha habido una falta de^ 
realidad.en las aportaciones de los socios al capital social: 
las ampliaciones del capital del banco fueron en ocasiones^ 
ficticias, fruto de puros asientos contables, sin ingreso 
efecti^To de dinero alguno". 
b) La prohibición de emitir acciones por debajo de
 
la par (artículo 47). Las acciones no pueden ser emitidas por
 
uña cifra inferior a su valor nominal, pero sí es lícita la
 
emisión de aĉĉ iones .ron prima. .Estas _ reglas. tier_en , espe^ial.^ 
interés en relación con la defensa del capital social, puesto 
que tienden a procurar el equilibrio entre la parte de capital 
representada por la acción y el valor del patrimonio que se 
aporta, bien al constituirse la sociedad, bien en ulteriores 
ampliaciones del capital3oo Como señala URIA, "si fuera 
298GARRIDO DE PALMA: La escritura pública de fundación. Su
 
nueva regulación legal. cit. pág.144.
 
299MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: Panorama general de las
 
crisis bancarias. en AA.VV.: Aspectos jurídicos de las crisis
 
bancarias. cit. pág.24.
 
3o°Vid. CONTI: Voz Societá ( Diritto vigente): Societá
 
(reati in materia di). cit. pág.769.
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lícito aportar a la sociedad un valor inferior al nominal de
 
la acción, forzosamente quedaría al descubierto una parte del
 
capital j3o1
 
c) La obligación de constituir una reserva especial
 
con cargo a beneficios. En efecto, los beneficios reales no son
 
siempre íntegramente repartibles, aunque el activo supere el
 
.­ pasivo. La reserva legal grava necésariamen•te el. benefició 
líquido del ejercicio económico en un diez por ciento, ha ĉta 
que ésta alcance al menos el veinte por ciento del capital 
social (artículo 214). Se trata de una reserva que tiene por 
misión absorber las eventuales pérdidas arrojadas por el 
balance en años desfavorables, consolidando la garantía que 
ofrece el capital social. Las reservas estatutarias se rigen 
en su constitución y destino por lo que los estatutos 
establezcan en cada caso. Por su parte, las reservás 
facultativas o voluntarias, creadas por simple acuerdo de ^la 
Junta general, son de libre disponibilidad. La dotación de las 
reservas acrecienta el patrimonio social y refuerza .la 
estabilidad y la potencia económica de la empresa, aumentando 
su crédito frente al exterior'o2 
d) La facultad de los acreedores sociales de oponerse
 
a_ las reducciones .de_ capital_ en _ d.eterminac?^s_^_, ^^,^^s^ses.tos., _..
 
(artículos 166 y 167). Los preceptos que la LSA dedica a esta
 
materia están fundamentalmente inspirados en el propósito de
 
proteger a los acreedores sociales, que sólo cuentan con el
 
patrimonio social como garantía de sus créditos. Y puesto que
 
la cuenta-capital del pasivo tiene la misión de retener en el
 
activo valores patrimoniales suficientes para cubrir su
 
importe, los acreedores están interesados en que esa cifra no
 
sea rebajada por la sociedad, ya que la rebaja permitiría a
 
ésta la disponibilidad y el reparto de unos valores
 
30^URIP_: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.264.
 
3o`Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.363.
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patrimoniales que en otro caso habrían de continuar en el
 
patrimonio social reforzando la garantía de las deudas
 
sociales3o3 De esta forma, el reconocimiento legal del
 
derecho de oposición de los acreedores al acuerdo de reducción
 
del capital social se efectúa en los siguientes términos: "los
 
acreedores cuyo crédito haya nacido antes de la fecha del
 
último anuncio del acuerdo de reducción del capital tendrán el
 
derecho de oponerse a la reducción hasta.que se les garanticen
 
los créditós no vencidos en el momento de la publicación. No
 
gozarán de este derecho los acreedores cuyos créditos se
 
encuentren ya adecuadamente garantizados" (artículo 166. 1).
 
La consecuencia directa del ejercicio de este derecho radica
 
en impedir la reducción del capital "hasta que la sociedad
 
preste garantía a satisfacción del acreedor o, en otro caso,
 
hasta que notifique a dicho acreedor la prestación de fianza
 
solidaria en favor de la sociedad por entidad de crédi.to
 
debidamente ha_bilitada para prestarla po.la cuantía del crédi+:to
 
del que fuera titular el acreedor y hasta tanto no prescriba
 
la acción para exigir su cumplimiento" (artículo 166. 3). ^
 
e) La prohibición de pagar dividendos a las acciones
 
como no sea con beneficios realmente obtenidos o con cargo a
 
las reservas de libre disposición (artículo 213). Si por
 
consecuencia de pérdidas de e^ercicios..anteriores el val.^r del
 
patrimonio neto de. la sociedad fuera inferior a la cifra de
 
capital social, "el beneficio se destinará a la compensación
 
de estas pérdidas" (artículo 213. 2). Tampoco se podrán
 
repartir beneficios mientras "no hayan sido amortizados por
 
completo" los gastos de establecimiento o de investigación y
 
desarrollo y el coste del^ fondo de comercio, adquirido a título
 
oneroso, que figure en el activo del balance, a no ser "que el
 
importe de las reservas disponibles sea, como mínimo, igual al
 
importe de los gastos no amortizados" (artículos 194 y 213. 2) .
 
Se admite la posibilidad de que la Junta general o
 
'°'URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.382.
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i.. 
los administradores distribuyan entre los accionistas, antes
 
de conocer los resultados del ejercicio social, cantidades "a
 
cuenta de dividendos", si bien bajo determinadas condiciones
 
legales304, determinándose en caso de incumplimiento de las
 
mismas la obligación de los accionistas de restituir a la
 
sociedad las cantidades percibidas, con el interés legal que
 
corr.esponda, "cuando la sociedad prúebe^ que los percéptores
 
.conocían:la irregularidad..de la distribución ó qúe, habida
 
cuenta de las circunst^ancias, no podían ignorarla" (artículo
 
217). Esta disposición, de muy difícil aplicacióri en la
 
práctica, no es suficiente para garantizar la protección del
 
capital social y de las reservas legales y estatutarias,
 
unánimemente considerada la ratio de la tutela3os
 
f) La prohibición a la sociedad de suscribir sus
 
propias acciones y las limitaciones a la adquisición de
 
acciones propias ya emitidas, así como la prohibición de
 
asistencia financiera para la adquisición por un tercero de
 
acciones propias306 Las normas que recoge la LSA bajo la.
 
3o4Estas condiciones son las siguientes: 1°) los
 
administradores tienen que formular un previo estado contable
 
ctue se incluirá posteriormente en la memoria, en el que se
 
ponga de manifiesto que existe liquidez suficiente para la
 
distribución; y 2') la cantidad distribuida "no podrá exceder
 
-d^a
 ^a--^ci^ailtía ^^e-slos -rtsú^tádds^^:.obteriidos désde é1^^fiii 'dei^`
 
último ejercicio, deducidas las pérdidas procedentes de
 
ejercicios anteriores y las cantidades con las que deban
 
dotarse las reservas obligatorias por ley o por disposición
 
estatutaria, así como la estimación del impuesto a pagar sobre
 
dichos resultados" (artículo 216).
 
3o5Cfr. por todos CONTI: Voz Societá ( Diritto vigente):
 
Societá ( reati in ^;.«1.. ;i) , cit. pág.764.
 
306En el momento actual es habitual que todas las
 
referencias doctrinales a las participaciones recíprocas se
 
realicen al hilo de las reflexiones sobre la adquisición de
 
acciones propias. Vid. BLANCO CAMPAÑA: La adquisición por la
 
sociedad de sus propias acciones. "RDBB" núm.2, 1989, págs.241
 
y siguientes; PAZ-ARES, C.: Negocios sobre las propias
 
acciones. en ALONSO UREBA/ CHICO ORTIZ/ LUCAS FERNANDEZ
 
(coords.): La reforma del Derecho español de sociedades de
 
capital. cit. págs.607 y siguientes; VELASCO SAN PEDRO, J. A.:
 
La adquisición por la sociedad emisora de sus propias acciones.
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rúbrica "de los negocios sobre las propias acciones" (Sección
 
Cuarta del Capítulo IV), constituyen una de las novedades más
 
interesantes de Ia nueva normativa de sociedades307, puesto
 
que regulan, además de los negocios sobre acciones propias
 
consistentes en su adquisición, aceptación en garantía y
 
asistencia financiera a tercero para su adquisición (artículos
 
74 a 81)30B, las participaciones recíprocas entre
 
sociedades309 (artículos 82 a 85).y la, simple participación
 
unilateral de una SA en otra (artículo 86).
 
Valladolid, 1985, pág.199.
 
'o'Cfr. AURIOLES MARTIN, A.: Leveraged buy-outs y su
 
integración en el Derecho español de sociedades anónimas.
 
"RDBB" núm.51, 1993, pág.665.
 
3o8Según el apartado 2 del artículo 74, según la redacción
 
dada por la LSRL de 1995, "las acciones suscritas infringiendo
 
la prohibición del apartado anterior (que establece que en
 
ningún caso podrá la sociedad suscribir acciones propias o
 
acciones emitidas por su sociedad dominante) serán propiedad
 
de la sociedad suscriptora. No obstante, cuando se trate de
 
suscripción de acciones propias, la obligación de desembolsar
 
recaerá solidariamente sobre los socios fundadores o los
 
promotores y, en caso de aumento del capital social, sobre lcs
 
administradores. Si se tratare de suscripción de acciones de
 
la sociedad dominante, la obligación de desembolsar recaerá
 
solidariamente sobre los administradores de la sociedad
 
adquirente.y los administradores de la sociedad dominante"..
 
^±^^3.emás,--er^ té^zninos generales^ s^: asimi-i^r la^ operaciones^ sob^ré
 
acciones propias a las que realicen las sociedades filiales en
 
relación con las de su sociedad dominante, de forma que cuando
 
se hable en este trabaj o de acciones propias habrá que entender
 
que también se consideran como tales las emitidas por la
 
sociedad dominante.
 
309Según ROJO FERNANDEZ-RIO, A.: Aspectos civiles y 
mercantiles de las crisis bancarias. en AA.VV.: Aspectos 
jurídicos de las crisis bancarias. cit. pág.223, "no han sido 
infrecuentes las ĉompras y ventas simuladas de bienes muebles 
e inmuebles y, especialmente, de acciones del propio banco 0 
de sociedades filiales o vinculadas a la entidad o a los 
dirigentes. Concluidos con distintas finalidades
 
(revalorización de activos, ocultación de participaciones
 
recíprocas, etc.), tales contratos son nulos de pleno derecho
 
por carencia absoluta de causa". E1 tema presenta especial
 
importancia en los grupos de sociedades. Cfr. BROSETA PONT, M.:
 
Manual de Derecho Mercantil. Madrid, 1994, págs.395 y
 
siguiente.
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La reunión de todas estas operaciones en la misma
 
sección de la Ley se explica en razón a que, en mayor o menor,
 
medida, todas pueden afectar a los principios de integración
 
y conservación del capital social310 y a los postulados de
 
orden corporativo que ordenan la distribución de poderes en el
 
seno de las sociedades anónimas311 No obstante, ello no debe
 
^. 31oCfr.: SANCHEZ-CALERO .GUILARTE, J.: Las participaciones
 
recíprocas en la LSA. "RDBB" núm.39, 1990, pág.491, quien 
ind'ica que "las participaciones recípro ĉas, junto a otras 
posibles formas de viriculación o relaición entre sociedades, 
conllevan un grave riesgo_con respecto a la garantía que 
representa el capital social". En el mismo sentido, entre 
otros, vid. CONTI: Voz Societá ( Diritto vigente): Societá 
(reati ia materia di). cit. pág.769. Por su parte, VELASCO SAN 
PEDRO, L. A.: IIniones de empresas y tutela del capital social. 
"Jueces para la Democracia" núm.6, 1989, págs.21 y siguientes, 
llega a hablar de la posibilidad de "subversión de la técnica 
del capital social" (del mismo autor: Acciones propias e 
igualdad de los accionistas (Cuestioaes de Derecho de 
Sociedades y de Derecho de Mercado de Valores). "RdS" núm.2, 
1994, pág.12), mientras que FERNANDEZ DEL POZO, L.: Revisión 
crítica de la prohibición de asistencia financiera ( art. 81
 
LSA).
 "RdS" núm.3, 1994, pág.173, afirma que con estas
 
operaciones "se puede crear un mercado artificial", lo que
 
"hace posible la
 manipulación de las cotizaciones: la
 
financiación estimula la demanda y provoca un alza del precio
 
de las acciones de la compañía". En el mismo sentido, vid.
 
VELASCO SAN PEDRO: Acciones propias e igualdad de los
 
accioaistas. cit. pág.12. Sobre la identidad de "ratio" entre
 
las disposiciones italianas en materia de acciones propias y
 
pa.rticipaciones recíprocas, vid. FOFFANI: Profili penalistici
 
1E11'^ácquisto 3i -azioni^ piopr-i^-" dá= párti^ :_'ciél^la áóóietá
 
emittente dopo il d.p.r. 10 febbraio- 1986, n. 30. cit. pág.482.
 
'11Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.297. Vid.
 
también DE LA SIERRA FLORES DOÑA en ALONSO UREBA, A. y otros
 
(coords.): Derecho de Sociedades Anónimas. II. Capital y
 
acciones. Vol. 2. Madrid,-1994, págs.139S y siguiente; SANCHEZ-

CALERO GUILARTE: Las participaciones recíprocas en la LSA. cit.
 
págs.493 y siguientes; PAZ-ARES: Negocios sobre las propias
 
acciones. cit. págs.479 y siguientes.
 
Para los accionistas minoritarios de la sociedad objetivo,
 
el éxito de la operación puede ocasionar un perjuicio a sus
 
iatereses como consecuencia de su pertenecencia a una sociedad
 
antes rentable y ahora altamente endeudada, que destinará
 
presumiblemente el flujo de caja al pago de la deuda contraída
 
con los financiadores, en lugar de canalizarlo vía dividendos
 
hacia sus socios o destinarlo a la constitución de reservas.
 
También pueden resultar afectados los intereses de los
 
acreedores, que se ven inermes, salvo casos muy concretos, ante
 
el espectácuio áe la disminución unilateral del nivel de
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ser interpretado como argumento a favor de una identidad
 
práctica de la adquisición de acciones propias y de las
 
participaciones recíprocas y de sus•consecuencias, puesto que
 
entre ambos fenómenos existen notables diferencias
 
cuantitativas y cualitativas312-. Por otro lado, en atención a
 
los riesgos que ofrecen estas operaciones, el sentido general
 
de la normativa es restrictivo313, si bien se admit^eñ
 
solvencia de su deudor a través del simple expediente de
 
endeudarse más para hacer frente, en definitiva, al pago de la
 
financiación contraída por el nuevo socio mayoritario para
 
Y^acerse con el control de la sociedad. Cfr. AURIOLES MARTIN:
 
Leveraged buy-outs y su iategración en el Derecho español de
 
sociedades anónimas. cit. págs.648 y siguiente.
 
En resumen, con esta regulación restrictiva se tratan de
 
conseguir los siguientes fines, a juicio de VICENT CHÚLIA:
 
Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit.
 
pág.539: 1°) impedir que mediante el ejercicio de los derechos
 
políticos los administradores de la sociedad o de la sociedad
 
dominante, sin haber realizado aportaciones patrimoniales,
 
ejerzan un poder que sólo corresponde a los accionistas y en
 
proporción a su respectiva participación en el capital; 2°)
 
evitar que, mediante la suscripción directa o la adquisición
 
derivada de acciones propias o de la sociedad dominante con
 
cargo a fondos propios, se produzca el aguamiento del capital
 
social; 3°) impedir que mediante la adquisición por la sociedad
 
de accioncs^ f^d"-iibĉrdúa^,^ ^ds•`ácci^ñiix^ta • ^transmitentes •é 
liberen del pago de los dividendos pasivos; y 4°) impedir que
 
la sociedad asuma riesgos al margen de su objeto social
 
prestando asistencia financiera para adquirir sus acciones.
 
31^Cf r. PAZ ARES : Negocios sobre las propias acciones . cit .
 
págs.G09 y siguienteS. s%id. ampliamente ALONSO UREBA en ALONSO
 
UREBA y otros: Derecho de Sociedades Anónimas. II. 2. cit.
 
págs.1453 y siguiente.
 
33E1 Derecho español cumple en este punto las Directivas
 
comunitarias, incluida la Directiva 92/101/CEE. Es más, la
 
regulación española va bastante más allá de lo requerido por
 
esta normativa, no sólo porque la equiparación se extiende a
 
los negocios conexos a la adquisición (aceptación en garantía
 
y asistencia financiera)., sino porque además se contempla el
 
problema de las participaciones recíprocas, que sigue sin
 
encontrar un tratamiento adecuado en el Derecho comunitario.
 
Cfr. VELASCO SA_u PEDRO: Modificación de la Segunda Directiva
 
de la CEE en materia de sociedades. cit. pág.1140.
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excepciones en supuestos tasados314
 
En resumen, se trata de evitar los contratos de
 
adquisición de las propias acciones u obligaciones convertibles
 
por la sociedad emisora o por persona o entidad de ella
 
dependiente y que actúa por cuenta de la misma (por ejemplo,
 
autocartera bancaria, directa o indirecta), y los contratos de
 
partici.pación. recíproca, mediata o inmediata,. cón otras^
 
sociedades3'S 
Coincide hoy la generalidad de la doctrina
 
mercantilista europea y española en trasladar al ámbito de las
 
participaciones recíprocas las mismas preocupaciones de
 
política jurídica presentes, como hemos tenido ocasión de ver,
 
en el régimen sobre acciones propias316: evitar^ la
 
desvirtuación del régimen del capital por contravención de los
 
principios de determinación, integración y correspondéñcia
 
entre capital y patrimonio317, y, a su vez, manipulación de la
 
'l4La
 
LSRL establece, por su parte, limitaciones a la
 
concesión de asistencia financiera por la sociedad a sus
 
-p^_pios• -scri•os :; -adr.iinistradores,- coñ- 1^ ' firiáii3ac^- de" ^évitár
 
la descapitalización de la misma. En su artículo 10 se exige
 
el acuerdo de la Junta general para cada caso concreto de
 
concesión de préstamos, créditos, garantías y asistencia
 
financiera a sus socios o administradores. Esta limitación no
 
se aplica cuando tales actos se realicen a favor de una
 
sLcindad perteneciente al mismo grupo, entendiéndose-que éste
 
existe cuando concurra alguno de los supuestos establecidos en
 
el artículo 42 C.Co.
 
'1sEn torno a la eficacia de estos contratos, vid. ROJO
 
FERNANDEZ-RIO: Aspectos civiles y mercantiles de las crisis
 
bancarias. cit. págs.223 y siguientes.
 
316Cfr . ALONSO UREBA en ALONSO UREBA y otros : Derecho de 
Sociedades Anónimas. II. 2. cit. pág.1453. 
"'Según los casos, podría hablarse de una devolución
 
encubierta de aportaciones, de reducción irregular de capital,
 
de disolución parcial sin garantías...
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estructura societaria31e
 
. Las prestaciones de asistencia financiera por la
 
sociedad para la compra de sus acciones se conocen también como
 
leveraged buy out (LBO, literalmente "compra apalancada"). Con
 
ello se alude a la compra de sociedades materializada con una
 
aportación mínima de medios económicos de los compradores y el
 
máximo recúrso al^ endeudamiento de la sociedad adquirida, de
 
forma que- una vez consúmada la operación el cóeficiente de
 
endeudamiento o"apalaricamiento" financiero de la sociedad
 
comprada se verá notablemente incrementádo319. Es, por
 
ejemplo, el caso de un tercero (conocido como "bidder" en la
 
jurisprudencia anglosajona) que solicita un préstamo a un Banco
 
y con cargo al mismo adquiere acciones de una determinada
 
sociedad, en número suficiente para hacerse con el control de
 
la misma. De esta forma, una vez concluida la operación el
 
adquirente puede devolver fácilmente el préstamo bancarió con
 
cargo al patrimonio de la sociedad, del cual se detrae bien en
 
concepto de préstamo bien a través de una distribución
 
extraordinaria de dividendos3^0 (práctica conocida como "asset
 
stríppir_y"). E1 coste de la financiación acaba por ser
 
31BLos administradores podrían valerse de las acciones
 
propias para influir en las decisiones de la Junta,
 
^­ desv.irtua^zdo el r-^^gi^r^^n ^^ega1^- d^ di ĉ tribuciórí- dé^=^ó^ipé^^ri•iaĉ ^ 
entre órganos y afectando a la posición jurídica del socio, que 
vería irregularmente reducido su poder político en la Junta, 
lo que fundamentalmente afectaría a los socios minoritarios o 
ajenos al grupo de control. Vid. VELASCO SAN PEDRO: Acciones 
propias e igualdad de los accionistas. cit. pág.12. 
'19En general, sobre los efectos de un sobreendeudamiento
 
en los LBOs, vid. MASCAREÑAS PEREZ-IÑIGO, J.: La compra con
 
apalanc3miento ( leverages buy-out). "Actualidad Financiera'°
 
núm.13, marzo-abril 1989, pág.91; AURIOLES MARTIN: Leveraged
 
buy-outs y su integración en el Derecho español de sociedades
 
anónimas. cit. págs.640 y siguientes. En el Derecho italiano,
 
ofrecier.do amplia información bibliográfica, vid. por todos .
 
MORANO, A.: Liceitá o illiceitá del leveraged buy-out? "Le
 
societá" núm.7, 1992, págs.885 y siguientes, nota núm.l.
 
''OCfr. DE LA SIERRA FLORES DOÑA en ALONSO UREBA y otros:
 
Derecho de Sociedades Anónimas. IZ. 2. cit. págs.1385 y
 
siguiente.
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soportado, directa o indirectamente, por la propia sociedad que
 
constituye el objeto de la adquisición. Desde la.perspectiva
 
de defensa de la integridad del capital, si la adquisición es
 
derivativa, como consecuencia de la financiación aparece una
 
merma patrimonial sin contrapartida, mientras que si es
 
originaria resulta que dicha adquisición ha sido
 
autof inanciada321. La prohibición a la socieciad ^ de dar 
asistencia finan ĉier^ a un.tercero-pára la adquisición de •us 
propias acciones, establecida en el artículo 81 LSA, resuelve 
los inconvenientes de tener que recurrir a la normativa civil 
del fraude de ley como fórmula para impedir que se eludan los 
propósitos perseguidos por el legislador con la disciplina de
 
las acciones propias'ZZ. En supuestos específicos se permiten
 
excepciones a esta normativa32'
 
3^'Cfr. FERNANDEZ DEL POZO: Revisión crítica de la 
prohibición 
siguiente. 
de asistencia financiera. cit. págs.171 y 
3z2Cfr.
 DE LA SIERRA FLORES DOÑA en ALONSO UREBA v otros:
 
Derecho de Sociedades Anónimas. II. 2. Sobre el LBO como
 
negocio realizado en fraude de ley, vid. MORANO: Liceitá e
 
illiceitá del leveraged buy-out?. cit. págs.891 y siguientes.
 
323Así, en el artículo 81. 2 LSA se concede autorización a
 
las SA para que puedan facilitar asistencia financiera al
 
personal de su empresa para la adquisición de sus propias
 
acciones o las de alguna socieda_d perteneciente a su mismo
 
^gr^^po 'er^pre • a^rial-. . . No ^^;^stánt^, ' ^él ^^`t^éxtó` •^^spáñ^l rio ^ha 
incorporado otra excepción del mismo calado, prevista en el 
artículo 19. 3 de la Segunda Directiva 77/91/CEE, de 13 de 
diciembre de 1976, a propósito de la dispensa de ciertos 
requisitos para la adquisición de sus propias acciones por la 
sociedad o por persona interpuesta que actúe por su cuenta, 
3ir.igidas al persenal de la empresa. Cfr. AURIOLES MARTIN^: 
Leveraged buy-outs y su integración en el Derecho español de 
sociedades anónimas. cit. pág.639 en nota. 
Así, siguiendo el mecanismo establecido por el Derecho
 
comunitario, la operación de compra de la sociedad por el
 
personal de la empresa se caracteriza, en su formulación más
 
pura, por el hecho de financiarse gracias a la asistencia
 
prestada por la propia sociedad objetivo. Sobre la mecánica de
 
desarrollo de estas operaciones, vid. GARCIA FERNANDEZ, E.:
 
Management buy-out.
 "Dirección y Progreso" núm.93, 1987,
 
págs.51 y siguientes.
 
La doctrina niega .en general que dicho régimen sea
 
aplicable a los negocios de asistencia financiera concertados
 
por guienes ostentan competencias ^dentro del órgano de
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E1 sistema mercantil se cierra con los artículos 87
 
y 88 LSA, que establecen en primer lugar la remisión al
 
concepto de sociedad dominante del artículo 42. 1 C.Co.^ (que,
 
procedente de la Séptima Directiva y fundado en datos formales,
 
evita entrar en la investigación acerca de si se ejerce o no
 
dirección unitaria sobre la sociedad dominada adquirente de sus
 
acciones); y en segundo lugar, se regula el régimen de la
 
celebración de negocias.prohibidos por esta sección a,trav"es
 
.
de persona interpuesta329.

^ 
^ E1 incumplimiento de esta normativa conlleva la
 
imposición de una multa a los administradores de la sociedad
 
infractora y, en su caso, a los de la sociedad dominante que
 
hayan inducido a cometer la infracción325, "por importe de
 
^,asta el valor nominal de las acciones suscritas, adquiridas
 
por la sociedad o por un tercero con asistencia financiera, o
 
aceptadas en garantía o, en su caso, las no enajenadas o
 
amortizadas. Para la graduación de la multa se atenderá a la
 
entidad de la infracción, así como a ios perjuicios ocasionados
 
a la sociedad, a los accionistas de la misma, y a terceros"
 
(artículo 89 LSA, en la redacción dada al mismo por la nueva
 
LSRL, Disposición Adicional Segunda). Se trata de una auténtica
 
administración de la sociedad, puesto que se produciría un
 
conflicto de intereses en la actuación de los administradores,
 
en los cuales coincidirían al tiempo las cualidades de
 
representantes de la sociedad y de compradores.
 
32°Se distinguen dos supuestos: a) si el negocio jurídico
 
es de los permitidos a lu ^„^i^ ad por cuya cuenta actúa la
 
persona interpuesta, queda sometido a la misma ncrmativa que
 
si lo realizara la sociedad (artículo 88. 2); b) si por el
 
centrario el negocio está prohibido a la sociedad, se considera
 
válido entre la persona interpuesta y el tercero, y sin efectos
 
sobre la sociedad, declarando nulo el mandato dado por ésta
 
(artículc 88. 1).
 
'^SSe consideran además como administradores no sólo a los
 
miembros del Consejo de administración, sino también a los
 
directivos o personas con poder de representación de la
 
sociedad infractora (artículo 89. 3).
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contravención administrativa326. De acuerdo con el apartado 5
 
del artículo 89, "la competencia para la iniciación,
 
instrucción .y resolución de los expedientes sancionadores
 
resultantes de lo dispuesto en la presente Sección se atribuye
 
a la Comisión Nacional del Mercado de Valores. En el caso de
 
que el expediente sancionador recayera sobre los
 
administradores de una^entidad de.crédito o de uná entidad
 
:aseguradora, o sobre. los ádministradores de una entidad
 
integrada en un grupo consolidable de entidades financiera ĉ 
sujeto a la supervisión del Banco dé España o de la Dirección
 
general de Seguros, la Comisión Nacional del Mercado de Valores
 
comunicará a las mencionadas entidades supervisoras la apertura
 
del expediente, las cuales deberán también informar con
 
carácter previo a la resolución".
 
El régimen jurídico de las entidades de crédito ha sido
 
objeto de Directivas comunitarias específicas, destinadas a
 
lograr un mercado interior del crédito en el ámbito de la
 
Comunidad europea. Es necesario tener presente, entre otras,
 
las siguientes:
 
-
 Directiva 73/183/CEE, de 28 de junio de 1973'Z',
 
sobre
 supresión de las restricciones a la libertad de 
esr^blecimiento, y a la libre:.pre^ta •.i^r de.servicios er_..materi^. .:. 
de actividades por cuenta de los bancos y otras entidades
 
financieras.
 
- Primera Directiva 77/780/CEE, de 12 de diciembre
 
de 197732B, sobre coordinación de las disposiciones legales,
 
reglamentarias y administrativas referentes al acceso a la
 
actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio,
 
'zóSobre la regulación anterior a la LSRL de 1995, vid.
 
ampliamente GARCIA LUENGO en ALONSO UREBA y otros: Derecho de
 
Sociedades Anónimas. II. 2. cit. págs.1506 y siguientes.
 
'='Vid. DO n.° L 194, de 16 de julio de 1973.
 
'=8vid. DO n.° L 332, de 17 de diciembre de 1977.
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modificada por la Directiva 86/524/CEE, de 27 de octubre de
 
1986329, por la que se modifica la Directiva 77/780/CEE en lo
 
que respecta a la lista de exclusiones permanentes de
 
determinadas entidades de crédito.
 
- Recomendación de la Comisión 87/62/CEE, de 22 de
 
diciembre de 1986330, sobre.vigilancia y control de las ^
 
operaciones.de gran ri2sgó de.las entida.des de crédito.
 
- Recomendación de la Comisión 87/63/CEE, de 22 de
 
diciembre de 1986331, relativa al establecimiento de sistemas
 
de garantías de depósitos en la Comunidad.
 
- Directiva 89/299/CEE, de 17 de abril de 198933z,
 
relativa a los fondos propios de las entidades de crédito,
 
recientemente modificada por la 92/16/CEE.
 
- Directiva 89/647/CEE, de 18 de diciembre de
 
1989333^
 sobre coeficiente de solvencia de las entidades de
 
crédito. E1 coeficiente establece la proporción mínima entre
 
los recursos propios y la suma de los activos, las posiciones
 
y las cuentas de orden ponderados por el grado de riesgo que
 
conllevan.
 Con esta normativa se pretende contribuir a la
 
armonización de la supervisión caurelar_y..al ref^rzamien±-e ^3e _. _.
 
las normas de solvencia de las entidades de crédito
 
comunitarias, de modo que queden protegidos tanto los
 
depositantes como los inversores, al mismo tiempo que se
 
garantiza la estabilidad del sector bancario.
 
3Z9Vid. DO n.° L 309, de 4 de noviembre de 1986.
 
33°Vid
 DO n.° L 33, de 4 de febrero de 1987.
 
331
Vid. DO n.° L 33 de 4 de febrero de 1987.
 
332
Vid. DO n.° L 124, de 5 de mayo de 1989.
 
333V1d.
 
DO n.° L 386, de 30 de diciembre de 1989.
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Esta amplia regulación pretende el establecimiento de
 
instrumentos de protección de la estabilidad patrimonial y
 
financiera de las entidades de crédito, mediante la tutela de
 
su solvencia y el mantenimiento de un equilibrio entre los
 
créditos concedidos y los recursos propios. Con la misma
 
finalidad de proteger la^solidez patrimoriial y la solvencia de
 
estas entidades se establece una estricta disciplina de
 
concentración de riesgos,: de forma que se establecen límites
 
máximos a los riesgos qiie puédan contraezse con una misma 
persona o grupo económico y, en general, a las operaciones que 
impliquen riesgos elevados para la solvencia de la entidad, 
pudiéndose graduar según la clase de entidad de crédito de que 
se trate. Y todo ello porque las entidades de crédito operan 
con un grado de endeudamiento muy superior al de cualguier otra 
empresa, al operar fundamentalmente con fondos ajenos 
disponible ĉ a la vista, basándose su estabilidad en la 
confianza de sus depositantes. Los cálculos técnicos aseguran 
la liquidez y disponibilidad en situaciones normales pero no 
ante demandas generalizadas de los fondos, las cuales dan lugar 
a las crisis bancarias . De ahí surge la necesidad de garantizar 
su estabilidad, armonizando y coordinando los objetivos de 
liquidez, ĉolvencia y rentabilidad'34 
Las crisis_ de _. las _ Pnt.idadPS.. h^n•áriaG. _ traen.. causa.. de _... 
razones distintas. Er. ocasiones, nos encontramos con entidades 
que llegan a tal situación habiendo actuado de forma correcta 
desde una perspectiva jurídica, e incluso en la más pura 
ortodoxia de las buenas prácticas bancarias. No obstante, en 
otros casos más habituales la situación de crisis se alcanza 
por una reiterada inobsérvancia de las normas que regulan la 
disciplina jurídica del crédito, o por la ejecución de 
prácticas que, aun no siendo ilegales, pueden entenderse 
34Cfr. GONZALEZ VAZQUEZ en ALONSO UREBA, A./ MARTINEZ-

SIPIANCAS Y SANCHEZ, J. (dirs. ): Derecho del Mercado Financiero.
 
I. Entidades del Mercado Financiero. Caracterización y régimen.
 
1. Madrid, 1994, págs.110 y siguiente.
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contrarias a la diligencia de un buen comerciante335
 
Frecuentemente los expertos336 han denunciado que en las
 
entidades bancarias. en crisis ha sido habitual que el propio
 
Banco concediera a sus accionistas, con el fin de adquirir las
 
propias acciones, créditos gue eran prorrogados
 
indefinidamente; también se ha llevado a cabo la suscripción
 
de esas acciones por el propio Banco, de.^fórma indirecta, a
 
través de sociedades fili.ales ó controladas337; se ha
 
concentrado^la concesión de créditos a favor de sociedades del
 
propio grupo; las ampliaciones de capital del Banco fueron en
 
no pocas ocasiones ficticias, fruto de puros asientos contables
 
sin ingreso efectivo de dinero alguno, etc.
 
Con el fin de prevenir algunas conductas peligrosas para
 
la integridad del capital social de las entidades de crédito,
 
se ha aprobado la Directiva 92/121/CEE, de 21 de diciembre de
 
1992, sobre supervisión y control de las operaciones de gran
 
riesgo de las entidades de crédito3e. Esta Directiva parte de
 
la consideración de que una excesiva concentración de riesgos
 
en un único cliente o grupo de clientes conlleva la asunción
 
de un riesgo inaceptable susceptible de perjudicar la solvencia
 
335Señala BAUER, E.: Las crisis bancarias en la RFA. en 
P.A.W.:. Aspectos jurídicos de las crisis bancarias. cit. 
pá  ^. 4:9; cfue- ^"eri ur. ^ s`egundo nivel ^ - de "-^a:ísas -^ de^ las crisi ĉ 
bancarias encontraríamos las acciones delictivas (fraude, 
malversación, abuso de confianza, falsificación de balances) 
de los propietarios o gerentes de las entidades junto a la 
incapacidad general de sus directivos". 
_ 336Cfr. MARTIN-P.ETORT.T.LLO BAQUER: ^ Panorama general de las 
crisis bancarias. cit. págs.24 y siguientes. 
33Según denuncia FANJUL DE ALCOCER, J. : Aspectos jurídicos
 
de las crisis bancarias en España. en AA.W.: Aspectos
 
jurídicos de las crisis bancarias. cit. pág.141, la Inspección
 
del Banco de España ha llegado a encontrar casos de pequeños
 
Bancos que mantenían una red de cerca de cuatrocientas
 
sociedades interrelacionadas económicamente, pero evitando en
 
todo momento los vínculos jurídicos que habrían determinado la
 
filialidad y, con ella, las limitaciones que impone la
 
?egislación mercantil a la participación en estos casos.
 
''^^id. DOCE n.° L 29, de 5 de febrero de 1993.
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de la entidad339. Aborda también la asunción por una entidad
 
de crédito de riesgos frente a su sociedad dominante o a las
 
demás .sociedades del grupo, supuesto en el cual no sólo se
 
impone una especial prudencia, sino que se debe asegurar que
 
la gestión de tales riesgos se realiza "con absoluta autonomía,
 
dentro del respeto de los principios de una sana gestión
 
bancaria, fuera de toda consideración ajena^ a dichos
 
princi.pios"340 - ,
 
Obviamente, no es éste el lugar para proceder a una
 
exposición detallada del contenido de la Directiva que nos
 
ocupa. Señalemos simplemente que se establece un límite general
 
consistente en prohibir que una entidad de crédito asuma
 
riesgos con un mismo cliente o grupo de clientes cuyo valor
 
total supere el 25 por ^ciento de sus fondos propios. Es un
 
"gran riesgo" el contraído con un cliente o grupo de clientes
 
con un valor igual o superior al 10 por ciento de los fondos
 
propios de la entidad de crédito (artículo 3. 1). Además, el
 
valor acumulado de los grandes riesgos de una misma entidad no
 
podrá superar el 800 por ciento de los fondos propios
 
(artículos 3 y 4. 1) . Se impone también un deber a toda entidad
 
de crédito de notificar a las autoridades competentes en cada
 
Estado las operaciones de gran riesgo.
 
E1 contenido de esta Directiva no pudo ser tenido en ĉuenta 
en la redacción de la Ley española 13/ 1992, de 1 de junio, de
 
recursos propios y supérvisión en base consolidada de las
 
entidades financieras. A pesar de ello, ya el artículo 6. 3 de
 
la Ley 13/ 1985, en la redacción dada por la Ley 13/ 1992,
 
contempla el desarrollo reglamentario de las "operaciones o
 
339En
 prevención de este riesgo se adoptó en su día la
 
Recomendación 87/62/CEE de la Comisión (vid. DO n.° L 33 de 4
 
de febrero de 1987, pág.10), que ahora es sustituida por un
 
acto vinculante y de aplicación general a todas las entidades
 
de crédito comunitarias.
 
340Vid. Exposición previa al articulado de la Directiva
 
92/121/CEE.
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--
posiciones que impliquen rie^sgos elevados para la solvencia de
 
las entidades". El desarrollo reglamentario del tratamiento de
 
los grandes riesgos, en línea con la Directiva que comentamos,
 
se ha producido a través del artículo 30 del Real Decreto 1343/
 
1992, de 6 de noviembre, de desarrollo de la Ley 13/ 19923`1.
 
Como vemos, la protección mercantil del capital social es
 
amplia en su formulación, es^tableciendo fuertes controles
 
preventivos342 que se ^estiman especialmente oportunos en el
 
ámbito- bancario343. La regulación penal en este sector debe
 
dirigirse a reforzar los préceptos mercantiles, potenciando su
 
función preventiva y adelantando la punición a los casos en que
 
aun no se ha materializado un daño económicamente válorable.
 
En el caso de las entidades bancarias hay una circunstancia que
 
destaca de forma indiscutible: la protección de la buena fe y
 
de la confianza de los depositantes es el dato constante,
 
expresado desde antiguo, en el que la intervención de los
 
poderes públicos en la actividad bancaria encuer_tra su
 
justificado y lógico título de intervención344. Tanto la
 
3S1Vid. ampliamente TAPIA HERMIDA, A. J.: La nueva
 
normativa sobre recursos propios y supervisión en base
 
consolidada de entidades financieras. "RDBB" núm.47, 1992,
 
págs.868 y siguientes.
 
^`°Fue la auseñ^ia- ^e^ é-ĉtos- •ór^trólé^s" p-réventivó^ lá razón
•n:e motivó una tutela penal reforzada de la etapa inicial de 
la vida de las sociedades en el Derecho penal societario 
histórico. Cfr. MAZZACWA: Problemi attuali di Diritto penale 
societario. cit. pág.14. 
-
 3°3Señala BERTHOD, M.: P_spectos jurídicos de las crisis
 
bancarias en Francia. en AA. W.: Aspectos jurídicos de las
 
crisis bancarias. cit. págs.73 y siguientes, que el
 
desconocimiento en Francia de crisis bancarias propiamente
 
dichas como fenómeno general se ha debido a que el marco legal
 
y reglamentario en que se mueven los Bancos franceses está
 
concebido para evitar las crisis, haciendo hincapié en la
 
prevención. En Italia, vid. por todos NIGRO, A.: La legge sulla
 
trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e
 
finanziari: note introduttive. "Diritto della Banca e del
 
mercato finanziario" 1992, págs.421 y siguientes.
 
344Cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: Panorama general de las
 
crisis bancarias. cit. pág.34.
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legislación mercantil como la penal deben garantizar la tutela
 
de la confianza, no sólo como protección y garantía de
 
situaciones individuales, sino también en cuanto la misma es
 
elemento imprescindible el desarrollo del tráfico mercantil.
 
Ahora bien, se manifiesta aquí la conexión existente entre los
 
preceptos protectores de la integridad del capital social y los
 
que garantizan la veracidad de las informaciones sociales,
 
puesto,qué no.es posible. aplicar:^os primeros si no se cónocé
 
la situación real de la sociedad.
 
Así pues, el capital social puede asumir autonomía como
 
objeto de protección ,penal, aun en su indiscutible
 
instrumer.talidad, en atención a su importancia clave como
 
garantía de los acreedores y como instrumento esencial del
 
ejercicio de la actividad mercanti1345 No obstante, no ^ha
 
sidc ésta la opción elegida por los autores del PCP de 1980,
 
de la PANCP de 1983, del PCP de 1992 o del reciente PCP:de
 
1994. Unicamente el artículo 295 de la PANCP de 1983 sancionaba
 
ciertas modalidades de ataques al capital social consistentes
 
en aparentar su desembolso inicial o su revalorización por
 
plusvalías pero, como der^unció en su día TERRADILLOS BASOCO,
 
omitiendo cualquier referencia a las conductas de menoscabo
 
directo de ese capital, omisión particularmente llamativa
 
"porque _,-la . d^.sr_rihu^iór.
 3e .: dividendos ficticios.. -o.:-_- n^_:_.
 
distribuibles es la forma más común de disminución fraudulenta
 
del capital social^^346 Cabe señalar que el artículo 14. 1 lit
 
a) de la Segunda Directiva 77/91/CEE, de 13 de diciembre de
 
1976, prohíbe no sólo la distribución del capital .y las
 
reservas no susceptibles de disposición, sino también la de los
 
beneficios mismos hasta el límite de las pérdidas eventuales
 
sobrevenidas con directa incidencia sobre el capital y/ o las
 
'45COLIVA: Illegale ripartizione di utili e responsabilitá
 
dei sindaci. en MAZZACWA, N. (a cura di): I reati societari.
 
Padova, 1992, pág.183. ­
346TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios.
 cit. pág.98.
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mencionadas reservas34
 
4. 3. 3. Veracidad de las informaciones sociales.
 
En primer lugar, corresponde diferenciar claramente dos
 
nociones próximas, aunque . no siriónimas: ;información y:
 
publicidad34B, términos ambos que pueden abarcar una variedad
 
de significados. La información se transforma en publicidad
 
cuando el interés por conocer la situación real de la sociedad
 
se extiende más allá del círculo de socios y acreedores
 
actuales para invadir el del público en general, colectivo en
 
el que se incluyen futuros socios y futuros acreedores . De esta
 
forma, cabe señalar que la información se corresponde con la
 
esfera social interna, mientras que la publicidad se actúa
 
mediante el Registro mercantil, correspondiendo pues a, la
 
esfera externa, no obstante lo cual la publicidad tiene también
 
por objeto informar, mientras que la contabilidad, tema clásico
 
del derecho de información de los socios, informa a quienes no
 
lo son349. Así, en lo tocante a la información en sentido
 
"'FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: Derecho europeo de
 
sociedades y reforma del ordenamiento español. "Documentación
 
AdmiTiistrativa" núm: 202;- i98^^,- pág:23> . -- ^ ^, ^- - ^ -_^^ - ^-- _ . . .
 
"BVid. MANTOVANI, F.: Sul diritto penale della
 
informazione, societaria e dell'impresa. "Ind. pen." 1987,
 
págs.ll y siguientes, quien en su completo estudio sobre el
 
Derecho penal de la información distingue implícitamente ambas
 
nociones.. ^
 
3°9Cf r. GARRIGUES DIAZ - CAÑABATE, J.: IIna •rez más en torno
 
al tema del derecho de información del accionista en la
 
sociedad anónima. en AA.VV.: Estudios de Derecho Mercantil en
 
homenaje a R. Uría. Madrid, 1978, pág.175. De esta forma, a la
 
esfera externa pertenecen las tradicionales informaciones
 
dirigidas a garantizar la transparencia cualitativa (veracidad)
 
y cuantitativa (complitud) del balance y de las comunicaciones
 
dirigidas al público, así como las que la sociedad debe
 
suministrar a los órganos de vigilancia del mercado mobiliario,
 
al Banco de España, al Fisco, etc., mientras que dentro de la
 
esfera interna se encuadran las dirigidas a los socios. Cfr.
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amplio cabe distinguir cuando menos tres fases: la primera se
 
limita a la publicidad mediante la inscripción en el Registro
 
mercanti135o; en la segunda fase, se configura como un derecho
 
del accionista, de los obligacionistas, de los representantes
 
de los trabajadores, etc., a la información, independientemente
 
de que los temas versen sobre hechos ya sometidos a la
 
publicidad del Registro; por último; existe un deber legal de
 
infortnáción que se impone a las sociedádes que^apelan al
 
crédito público, llévando sus acciories a la Bolsa3s1

. 
La exigencia legal de hacér accesiblé a la generalidad un
 
número cada vez mayor de hechos y datos, no sólo mediante la
 
inscripción en el Registro mercantil o su publicación en
 
Boletines oficiales, sino también a través de la publicidad
 
informativa, confirma el procesc de "socialización" de la
 
sociedad mercantil y muy especialmente de la anónima, provocado
 
por la extensión e importancia de los intereses que se cobijan
 
a su amparo352. Los cambios y alteraciones socio-económicos
 
MANTOVANI: Sul diritto penale della informazione societaria e 
dell'impresa. cit. págĉ .l2 y siguiente. No obstante, la
 
distinción que hemos acogido en el texto no es unánimemente
 
aceptada en la doctrina. Como ejemplo de una posición que no
 
diferencia entre publicidad e información, vid. por todos
 
FRANCESCHELLI, R.: L'iaformazione societaria e le Direttive
 
C.E.E. °'Riv. dir. comm." 1982 I y II, págs.257 y siguiente.
 
.:­ 
--^:oy puede encontrarse una rel^c^ión` ^r^tré-^ é^ désárr^llo dé
 
los nuevos instrumentos de información social, tanto de
 
carácter interno como externo a la sociedad mercantil, y las
 
nuevas exigencias de tutela, como veremos en este apartado.
 
3soE1
 
artículo 23 del C.co. regula la publicidad a través
 
del P.M, habiendo sido objeto de desarrollo por los artículos
 
77 y siguiente del RRM. Vid. ampliamente SELVA SANCHEZ, L. M.:
 
Depósito y publicidad de las cuent^s-anuales. "Derecho de los
 
Negocios" núm.33, 1993, págs.3 y siguientes.
 
3s1Vid.
 GARRIGUES: Hacia un nuevo Derecho mercantil. cit.
 
págs.173 y siguientes.
 
'S^Esta tendencia se impulsa en particnlar desde dos
 
sectores del Ordenamiento jurídico, que son el Derecho de
 
sociedades y el Derecho bursátil. Vid. CORTES, L. J.: Funciones
 
de la Sociedad Anónima: legislación y práctica española.
 
"Cuadernos de los Studia Albornotiana", Zaragoza, 1989, pág.47;
 
BERCOVITZ, A.: E1 Derecho del mercado de capitales. "RDBB"
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producidos en el último cuarto de siglo, al afectar a la
 
actuación de las grandes empresas, aféctaron también a la
 
organización interna de su forma social, repercutiendo sobre
 
los planteamientos en materia de información y aconsejando la
 
implantación de nuevos y más eficaces métodos, resortes o
 
instrumentos informativos, no sólo en favor de los intereses
 
meramente privados de los socios sino también de los•inversores
 
en general^., de los .acreedores, de :las propias soci.edades;^ del`
 
personal de las mismas y de los^intereses públi ĉos ligados a 
la economía naciona13s3 Todos esos nuevos factores
 han
 
conducido a un progresivo reforzamiento de la información como
 
instrumento de control directo o indirecto de la gran sociedad
 
anónima, de esa sociedad abierta a la financiación anónima del
 
mercado de capitales, donde la información constituye un medio
 
básico de control con el que se intenta contrapesar, en cierto
 
sentido, el debilitamiento de la posición del socio como
 
consecuencia del fraccionamiento del accionariado. Ello sin
 
clvidar el papel fundamental que asume la información en el
 
ejercicio de las
 funciones de vigilancia y control que
 
corresponden a ciertos órganos sociales, organismos oficiales
 
y auditores3s'
 
Se tiende de este modo hacia una política informativa cuyas 
líneas directri ĉ es_ persiguen .1_a ,consecución de_ una informa ĉ i^n, 
social más completa, más veraz y más pública. 
níim.29, 198R, gágs.57_y siguientes, en especial págs.102 y
 
siguiente.
 
3s3Cfr. URIA, R./ MENENDEZ, A./ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas, en URIA/ MENENDEZ/ OLIVENCIA (dirs.): Comentario
 
al régimen legal de las sociedades mercantiles. Tomo V. Madrid,
 
1992, pág.240.
 
's'Cfr. FRANCESCHELLI: L'informazione societaria e le
 
Direttive C.E.E. cit. págs.259 y 267 y siguiente, con especial
 
énfasis en la relación del control con la información en las
 
Directivas y Proyectos relativos al mercado mobiliario. Vid.
 
también GAP.CIA VILLAVERDE:
 Derecho a la información del socio
 
y del administrador. cit. págs.21 y siguientes.
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La punición de las falsedades en la información social
 
constituye un núcleo capital e históricamente constante del
 
Derecho penal societario3ss Y es que ^un sistema de
 
información sólo puede cumplir de modo efectivo sus fines si,
 
además de completo, es también veraz, es decir, si se lleva de
 
modo que pueda ofrecer una imagen fiel de la situación jurídica
 
y económica de la sociedad3s6
 
La importancia del objeto de protección, consisteñte en la
 
veracidad de las informaciones sociales'S', vera ĉidad que 
'SSCfr. MAZZACWA: Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit. pág.36; TERRADILLOS BASOCO:
 Delitos
 
societarios. cit. pág.70. En este sentido,
 ha señalado
 
PEDRAZZI, C.: Profili penali dell'informazione societaria. En
 
AA.W : L'informazione societaria. II. Milano, 1982, pág.1129,
 
recogiendo una opinión común en la doctrina, que ello sucede
 
"probabilmente perché la repressione penale costituisce ab
 
ímmemorabili 1o strumento príncipe di lotta contro la falsitá",
 
de forma que la norma penal en materia de falsas comunicaciones
 
sociales aparece como "appendice del diritto penale
 
convenzionale, piuttosto che come fattispecie sostanzíalmente
 
innovativa". Conviene tener en cuenta, no obstante, que el
 
tratamiento de los aspectos penales de la información ha
 
oscilado generalmente en torno a dos polos: las falsas
 
comunicaciones sociales y la divulgación de informaciones
 
sociales reservadas, según que la norma penal pretenda
 
primordialmente garantizar la veracidad y corrección de la
 
información o bien impedir que se haga pública la información
 
reservada. Cfr. MANTOVANI: Sul diritto penale della
 
=i*.^^for^z•i•one• societaria • e dell''iffipr^•á: ^it-: ^áy.ll.^ ^Eii • é• té ^ ^ 
estudio ar.alizaremos la divulgación de informaciones sociales 
reservadas en el apartado dedicado al deber de fidelidad de los 
órganos sociales, puesto que consideramos se trata antes de un
 
problema de infidelidad que de veracidad en las informaciones
 
sociales. Vid. infra.
 
esta expresión incluyo todo tipo de información
 
'sóCfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de 
accionistas. cit. págs.241 y siguiente. 
3s'En 
proveniente de los órganos de la sociedad mercantil y relativa
 
a la situación jurídico-patrimonial de la misma.
 
En la doctrina italiana se ha tratado de individualizar más
 
claramente el "único" interés tutelado, que se ha querido ver
 
en el interés de los socios y acreedores sociales a la "Iea1e
 
e fedele rappresentazione de11a situazione economica
 
de11'azienda", en palabras de GALLO, E.: Forma dei reati e
 
funzione del danno in talune norme penali societarie. "Ind.
 
pen." 1971, pág.395; o en el interés del destinatario de la
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permita reflejar fielmente la situación jurídica y económica
 
de la entidad, se manifiesta ya a nivel comunitario, en el cual
 
la Primera Directiva 68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968, sobre
 
sociedades, tiene por finalidad coordinar, para hacerlas
 
equivalentes, las garantías exigidas en cada Estado miembro a
 
las sociedades, para proteger los intereses de los socios y de
 
los terceros en materia de publicidad, validez de los actos
 
.realizados en nombre de la sociedad y nulidad de ^las
 
^sociedades. ^ ^
 
Esta Primera Directiva se ocupá en primer lugar de la
 
publicidad de determinadas relacionesjurídico-societarias, así
 
como de los medios para llevarla a cabo y los efectos que de
 
l.a misma derivan (artículos 2 a 6). Son objeto de publicidad
 
obligatoria los actos e indicaciones referentes a la estructura
 
jurídica de la sociedad, así como^los datos personales y
 
facultades conferidas a los socios miembros de los órganos:de
 
gestión, representación y control. Quedan igualmente
 
comprendidas las indicaciones de carácter financiero relativas
 
al importe del capital suscrito cuando la escritura de
 
constitución o los Estatutos mencionen un capital autorizado.
 
La filosofía de esta Primera Directivá se resume, pues, en que
 
la publicidad debe permitir a los terceros conocer los actos
 
esenciales de _la sociedad y quienes. _*_ienen._._el ;po^er d^
 
obligarla; limitar en lo posible las causas de invalidez-de las
 
comunicación "a non essere ingannato da
 informazioni 
sus ĉett?bilí di determinare fatt^ ^ ec^nomicamente
 
pregiudizievoli", según postula GIULIANI BALESTRINO: I problemi
 
generali dei reati societari . cit . pág. 86 ; o bien en el interés
 
consistente en ofrecer un "controllo assolutamente trasparente
 
de11a gestione socíale a tutti coloro que partecipano a11a
 
societá e che non hanno poteri di gestione", como señala MUSCO,
 
E.: Bilanci 'anormali' e false comunicazioni sociali:
 
identificazione inevitabile?. "Giur. comm." 1981 II, pág.511.
 
Me parece que todos esto• intereses no son incompatibles entre 
sí, antes bien, se complementan y confluyen armoniosamer.te en
 
la tutela de la veracidad en las informaciones sociales.
 
Recor^oce la entidad de este interés como objeto de tutela
 
penal, entre otros, KAISER: La lucha contra la criminalidad
 
económica. cit. pág.207.
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obligaciones asumidas en nombre de la sociedad; y limitar los
 
casos de nulidad y.los efectos retroactivos de las
 
declaraciones de nulidad358
 
Por otra parte, el Derecho comunitario también ha
 
considerado de gran importancia la regulación del Derecho
 
contable europeo. La.tutela otorgada al derecho de información 
se complementa^. necesariamente :con -1a ^protección de la 
regulación legal del balance, como piedra angular que es de la 
contabilidad359. E1 Derecho europeo de sociedades tiende hacia 
un creciente desarrollo analítico del sistema de cuentas, 
acompañado de una información complementaria que persigue no 
sólo la mejor comprensióri de los datos contables, sino también 
su aplicación a otros hechos no recogidos en los documentos 
contables, pero no por ello de menor importancia para los 
socios e inversores360 La Cuarta Directiva 78/660/CEE, de 25 
de julio de 1978, tiene por finalidad coordinar las 
legislaciones nacionales sobre estructura y contenido de las 
cuentas anuales y de la memoria de gestión, los métodos ^de 
valoración, la publicidad de estos documentos, así como su 
control y revisión, para proteger por esta vía los intereses 
de los socios y terceros acreedores. Para garantizar el rigor 
y exactitud de las cuentas anuales, de forma que ofrezcan "la 
imagen fiel del patrimonio, de la situ? ĉi,ón`finanĉiera y.de los 
resultados de la sociedad" (artículo 208 LSA), se atribuye la 
comprobación de tales extremos a expertos independientes. De 
esta forma se evitan las críticas que formularon eminentes 
358FRAI^TCESCHELLI : L' informazione societaria e le Direttive 
C.E.E. cit. pág.262. 
359Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.76. Debemos tener en cuenta que el artículo 2 de la Cuarta
 
Directiva 78/660/CEE, de 25 julio 1978, indica que "las cuentas
 
anuales comprenderán el balance, la cuenta de pérdidas y
 
ganancias, así como la Memoria. Estos documentos formarán una
 
unidad".
 
3óoCfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas. cit. pág.241.
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mercantilistas, como POLO, URIA y.GARRIGUES, entre otros, a la
 
realidad vivida en la sociedad anónima española antes de la
 
reforma de 1989, caracterizada por la falta de precisión y
 
transparencia de la contabilidad y por la ausencia de rigor en
 
la censura de cuentas, al ser frecuente que los accionistas
 
censores no examinaran seriamente los libros sociales y se
 
acomodaran a la influencia de los administradores.
 
La tutela penal del balance.se convierte, de esta forma,
 
en pieza cláve del Derecho penal societario. Y ello no sólo por
 
su importancia intrínseca, sino porque puede afirmarse con DI
 
NICOLA que muy a menudo la falsificación de balances se
 
configura como un medio utilizado por los delincuentes
 
económicos para la comisión de otros graves delitos361
 
Ahora bien, sin negar la ya subrayada importancia del
 
balance hemos de tener en cuenta otros documentos no menos
 
relevantes a los efectos que nos interesan, como son las
 
cuentas consolidadas. Ante la estructura del mundo empresarial
 
de nuestros
 días, la información no puede limitarse ,al
 
desarrollo ar.alítico de las cuentas de las distintas sociedades
 
independientes y aisladas, sino que es necesario proyectarla
 
er_ el plano de las uniones o grupos de empresas, ofreciendo una
 
representación_global de la composición e_ ĉon^mi ĉa,y_financie_ra_ 
del grupo, mediante la imposición de balances consolidados. En
 
conexión con el proceso de armonización de las disposiciones
 
sobre rendición de cuentas de las sociedades, llevada a cabo
 
a través de la Cuarta Directiva, se ha dictado la Séptima
 
Directiva 83/349/CEE, de 16 de mayo de 1983, sobre balances
 
consolidados de los grupos de sociedades. Los aspectos más
 
destacados, aparte de la flexibilidad normativa en cuanto a la
 
delimitación conceptual del grupo, se refieren a la obligación
 
36'DI
 NICOLA, E.: La falsificazione dei bilanci come
 
stn^mento di criminalitá economica.
 En AA. W.: I1 diritto
 
penale europeo dell'economia. Incontro di studio e
 
documentazione per i magistrati (Siracusa 1982). Roma, 1983,
 
págs.120 y siguientes.
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de la empresa sometida al control del grupo de redactar el
 
balance del grupo y un informe sobre la gestión del mismo,
 
exigencia que se concreta con la inclusión dentro de este
 
cuadro expli ĉativo del estado patrimonial consolidado, la 
cuenta de^pérdidas y ganancias consolidada y la Memoria. En
 
cuanto a la estructura del balance de ejercicio, deberá ofrecer
 
un cuadro fiel del patrimonio, de.la situación financiera y de
 
los resultados del^ grupo, debiendo ser atendidos para su
 
elaboraci6n los principios de veracidad, representación fiel
 
y correcta de la realidad económica y claridad362. El^ fin de
 
esta Directiva coincide con el de la Cuartá, esto es,: lograr
 
un nivel mínimo de protección de accionistas, trabajadores y
 
terceros363 Como ha señalado TERRADILLOS BASOC0364, "parece
 
obvio que si la específica problemática originada en los grupos
 
de sociedades, por su trascendencia, ha llevado al legislador
 
comunitario a incrementar los mecanismos de control y a
 
asegurar la fidelidad de la información difundida, la misma
 
protección penal que se dispensa a los balances de una
 
sociedad, se ha de brindar a las cuentas consolidadas del
 
grupo".
 
En el ámbito altamente específico de las entidades de
 
crédito, y con el fin de potenciar los mecanismos preverltivos
 
de las crisis bancarias365, se han aprobado, entre otras, las
 
siguientes Directivas:
 
'62FERNANDEZ DE LA GANDARA/ CALVO. C^R.AVAC^D : Derecho 
Mercantil Internacional. cit. pág.70. 
36'Cfr. EMBID IRUJO, J. M.: Los grupos de sociedades en la
 
Comunidad Económica Europea ( Séptima y Novena Directivas). en
 
GARCIA DE ENTERRIA (dir.): Tratado de Derecho Comunitario
 
Europeo. III. cit. págs.91 a 103.
 
369TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.77.
 
365Cfr. CLAROTTI, P.: Iniciativas de la Comisión de las
 
Comunidades Europeas en orden a evitar las crisis bancarias:
 
mecanismos de garantía. en AA.VV.: Aspectos jurídicos de las
 
crisis bancarias. cit. pág.150.
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i 
- Directiva 83/350/CEE, de 13 de junio de 1983366,
 
relativa a la vigilancia de las entidades de crédito basada en
 
su situación ĉonsolidada. Ciertas crisis en la década de los 
setenta habían afectado a las filiales bancarias o simplemente
 
financieras de algunos establecimientos de crédito, poniendo
 
de manifiesto el carácter ilusorio de la limitación legal de
 
la responsabilidad de las sociedades matrices al capital
 
invertido en sus ,filiales. Se convierte en prácticamente
 
obligatorio el salvamento de las.filiales por parte de sus
 
sociedades matrices, creándose así una nueva categoría de
 
riesgos que el control bancario tradicional no estaba en
 
situación de vigilar367. La Directiva 92/30/CEE, modificada
 
por la Directiva 6/93/CEE, refuerza la supervisión de las
 
entidades de crédito que forman parte de un grupo, mediante la
 
ampliación del ámbito de la supervisión consolidada a los
 
grupos bancarios cuya matriz no sea una entidad de crédito.
 
- Directiva 86/635/CEE, de 8 de diciembre de 
1986368, relativa a las cuentas anuales y a las cuentas 
consolidadas de los bancos y otras entidades financieras. Se 
pretende garantizar la transparencia de las cuentas de^ los 
Bancos en el plano comunitario, constituyendo indirectamente 
un instrumento que permite descubrir a tiempo la presencia de 
indicios que son caracr..er^stiĉos dP la, ap^ri^:ión _ de un^.._ 
crisis369 
- Directiva 89/117/CEE, de 13 de febrero de 1989370,
 
366Vid. DO n.° L 193, de 18 de julio de 1983.
 
367Cfr. CLAROTTI: Iniciativas de la Comisión de las
 
Comunidades Europeas en orden a evitar las crisis bancarias.
 
cit. pág.151.
 
35eVid. DO n.° L 372, de 31 de diciembre de 1986.
 
369CLAROTTI: Iniciativas de la Comisión de las Comunidades
 
Europeas en orden a evitar las crisis bancarias. cit. pág.152.
 
3'OVid. DO n.° L 44, de 16 de febrero de 1989.
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relativa a las obligaciones en materia de publicidad de los
 
documentos contables de las sucursales, establecidas en un
 
Estado miembro, de entidades de crédito y de entidades
 
financieras con sede social fuera de dicho Estado miembro.
 
Es evidente el interés que ha puesto el legislador
 
comunítario en la contabilidad bancaria. Dicho interés tiene
 
su origen en la observación, contrastada en repetidas
 
ocasiones371, que vinculá las irregularidades en la
 
contabilización de^las operaciones bancarias (por ejemplo, no
 
se regi ĉtran créditos de firma de avales bancarios, se anotan
 
operaciones convenidas entre empresas del propio grupo que
 
deban dar lugar a beneficios imaginarios, étc.) con el deseo
 
de ocultar una gestión ilícita o irregular por parte de los
 
administradores de la entidad bancaria.
 
En el ámbito nacional., la normativa sobre contabilidad
 
establecida para las Entidades de Crédito está integradá por
 
el Código de comercio, el Plan General de Contabilidad "y la
 
Circular 4/ 1991, de 14 junio 1991, del Banco de España (BOE
 
27 junio), sobre normas de contabilidad y modelos de estados
 
financieros de las entidades de crédito, en vigor desde el 1
 
enero 1992372, que ha sido con posterioridad reformada en
 
reiteradas ocasiones . Esta regula • ión^ tiene_ la f.inalidad._de, gue ._ . 
los es.tados contables y financieros de las entidades de crédito
 
den "una imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera
 
y de riesgos y de los resultados de la entidad, debiendo
 
reflejar con exactitud el curso de las operacionesj373, pero
 
dando especial importancia al principio de prudencia
 
37Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: Panorama general de las
 
crisis bancarias. cit. págs.24 y siguiente.
 
"ZSegúr_ el artículo il de la Ley 13/ 1989, las
 
Cooperativas de Crédito llevarán su contabilidad de acuerdo con
 
la r_ormativa establecida para las entidades de crédito. Vid.
 
más ampliamente VICENT CHULIA: E1 nuevo estatuto jurídico de
 
la Cooperativa de Crédito (II), cit. págs.305 y siguientes.
 
'"Número 1 de la norma segunda de la Circular 4/ 1991.
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valorativa, que prevalecerá en caso de conflicto con otras 
normas contables. Esta disciplina respeta, en fin, los 
principios generales, cumpliendo asimismo las especialidades 
éstablecidas en la Directiva 635/ 1986 sobre esquema de 
balance, conceptos contables, esquema de cuenta de pérdidas y 
ganancias, normas de valoración, etc., y por la Directiva 117/ 
1989, sobre obligaciones en materia de publicidád de los 
documentos ^contables de l^as sucursales de entidades financieras 
ĉon sede en ótro^Estado miembro. ^ 
También cabe señalar que las extensas regulaciones
 
comunitaria y nacional se fundamentan, en primer lugar, en el
 
propio sentido y fin de la contabilidad. En efecto, sin una
 
contabilidad regular no es posible dar pasos seguros en el
 
terreno movedizo de los negocios''^. Y si bien en el empleo de
 
la contabilidad han jugado inicialmente razone • puramente 
económicas o técnicas, más tarde el Derecho ha reconocido que
 
la protección de los socios debe basarse en su derecho de
 
control sobre la marcha de la sociedad, esto es, sobre la
 
contabilidad, y ello puesto que aportaron bienes para la
 
explotación económica y están a la espera de los resultados
 
económicos que se puedan obtener a resultas de^la gestión
 
socia1375. Asimismo"` ha sido tenido en consideración el
 
"çCfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.65.
 
"SCfr. BROSETA PONT, M.: Reflexiones sobre la reforma de
 
la censura de cuentas en la Ley de Sociedades Anónimas y sobre
 
la "verificación" contable en el Código de Comercio. en AA.VSJ.::
 
Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a R. Uría. cit.
 
pág.61. Se tiene en cuenta el interés de los socios en el doble
 
concepto de açreedores permanentes de la sociedad y.en el de
 
propietarios de la empresa, casi siempre apartados de su
 
gestión. Cfr. SELVA SANCHEZ: Depósito y publicidad de las
 
cuentas anuales. cit. pág.2. Como ya hemos avanzado supra, una
 
correcta información es presupuesto indispensable del ejercicio
 
de la función de control. No obstante, reflejando una tendencia
 
de la jurisprudencia italiana a disociar el derecho de
 
información en cuestión de la pura y simple cualidad de socio,
 
que no se considera ya una situación legitimante por sí misma,
 
vid. ampliamente FRANCESCHELLI: L'informazione societaria e le
 
Direttive C.E.E. cit. págs.260 y siguiente.
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interés de los acreedores sociales en contar con la garantía
 
de una administración ordenada37; el interés de los
 
trabajadores3'e; el intérés del propio Estado, que quiere
 
conocer por razones económicas y fiscales la marcha de las
 
empresas y los resultados de su actividad379; y el interés de
 
terceros interesados en entrar en contacto con la sociedad, que
 
desean saber con precisión los riesgos de una posible
 
relación380. La contabilidád ha dejado de considerarse
 
^
 3'6Debo puntualizar que.el legislador ha tenido en cuenta
 
los intereses de una amplia serie de sujetos que, sin embargo,
 
no considera uti singuli, sino como categoría. Cfr. MANTOVANI:
 
Sul diritto penale della informazione societaria e
 
dell'impresa. cit. págs.l4 y siguiente.
 
3"Una contabilidad correcta interesá sin duda a los
 
acreedores sociales desde el momento en que éstos pueden verse
 
inducidos por una contabilidad irregular o falsa a conceder un
 
crédito que quizá no hubieran otorgado de conocer la verdadera
 
situación de la sociedad. Cfr. BROSETA PONT: Reflexioaes sobre
 
la reforma de la censura de cuentas en la Ley de Sociedades
 
Anónimas y sobre la "verificación" contable en el Código de
 
Comercio. cit. págs.61 y siguiente.
 
378Este interés se instrumenta a través de tres órganos
 
principales que señala el Estatuto de los Trabajadores:
 
Delegados de personal, Comités de empresa y Asambleas de
 
personal. En el ejercicio de sus funciones de control sobre la
 
empresa, los Delegados y Comités gozan de un derecho de
 
información sobre la situación de producción y ventas,
 
balances, modelos de contratos, modalidades. de salarios, 
^-reg^.stros a^trabajadores, etc^.,^(^ĉrtí^ulo•^ó4 y ‚oricórdante^ del^^ 
E.T.). Sobre la situación en el Derecho comunitario, vid.
 
FR.ANCESCHELLI: L'informazione societaria e le Direttive C.E.E.
 
cit, pág.264.
 
3'9Vid. por todos GARRIGUES DIAZ-CAÑABATE: IIna vez más en
 
torno al teaa del derecho de..infor.^ación del accionista en la
 
sociedad anónima. cit. pág.175.
 
3óoCfr. , entre otros, CONTI : Voz Societá ( Diritto vigente) :
 
Societá ( reati in materia di). cit. pág.762; GIULIANI
 
BALESTRINO: I problemi generali dei reati societari. cit.
 
pág.84. De esta forma, la Primera Directiva 68/15/CEE, de 9
 
marzo 1968, por ejemplo, señala que la publicidad reviste "una
 
importancia particular sobre todo en orden a la tutela de los
 
intereses de los terceros, ya que las sociedades no ofrecen a
 
los terceros otra garantía que el patrimonio social", de forma
 
que la publicidad debe permitirles.al menos conocer los actos
 
esenciales de la sociedad y en particular las personas que
 
tienen el poder de obligarla. Vid. especialmente los
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únicamente como manifestación de la capacidad organizativa del
 
empresario para serlo también como instrumento de tutela de
 
acreedores, fuente de información estadística y vehículo de
 
publicidad para terceros381. Por otra parte, la extraordinaria
 
importancia de la actividad empresarial en el cuadro general
 
de la actividad económica, que ya hemos puesto ^de relieve,
 
exige rodearla de un sistema de publicidad que permita conocer
 
en cualquier momento, con: rapidez y certidumbre, ^los más
 
importantes datos referentes a los sujetos que desempeñan la
 
actividad, a sus cambios y a ciertos aspectos del tráfico que
 
realizan3B2. La veracidad de las informaciones sociales
 
adquiere un valor esencial en el ordenamiento societario desde
 
el momento en que es indispensable para el correcto
 
desenvolvimiento de las funciones que corresponden a las
 
sociedades mercantiles en una economía social de mercado383
 
Se ha producido, en fin, un cambio radical de óptica de
 
planteamiento y soluciones en la nueva política de la
 
información. Del derecho de información del socio, que éste
 
puede ejercitar o no, se ha pasado al deber de información de
 
la sociedad, y del interés del socio actual al interés del
 
socio potencial y del público en general, como fundamento de
 
_la protección. El centro de atención se ha desplazado, pues,
 
de la información_ privad^., ,_com^ derecho iridividual del = soG^o.
 
a la publicidad informativa,^como deber general de comunicar
 
al público los datos más relevantes sobre la situación
 
"Considerando" 2, 3, 4, 5 y 6 de la Directiva. Para ulteriores
 
ejemplos, vid._ FRANCESCHELLI: L'informazione societaria e le
 
Direttive C.E.E. cit. págs.263 y siguientes.
 
'$^Cfr . SELVA SANCHEZ : Depósito y publicidad de las cuentas 
anuales. cit. pág.l. 
'a2Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.83.
 
383Vid. MAZZACUVA, N.: Le false comunicazioai sociali, en
 
MAZZP.CUVA (dir.): I reati societari. cit. pág.40.
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patrimonial y la rentabilidad de la sociedad384. Esta
 
exigencia de publicidad es particularmente sentida en el
 
mercado bursátil, y de.ahí el incremento de publicidad que se
 
exige en todos los sistemas a las sociedades con acciones
 
cotizadas en Bolsa385 a consecuencia de la atención prestada
 
al tema por el Derecho comunitario386
 
3B4Cfr. UR^IA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Juñta general de
 
accionistas. cit. pág.242. E1 incumplimiento del^ debér de
 
información pública, esto es, de la obligación de depositar,
 
a través de los administradores, en el Registro mercantil y
 
dentro del mes siguiente a su aprobación por la Junta,
 
certificaciones de los acuerdos aprobatorios de las cuentas y
 
de aplicación de resultados, junto con los informes de gestión
 
y de aúditoría, se sanciona severamente.
 
385Sobre este particular en nuestro Ordenamiento, el
 
Reglamento de Bolsas de 30 de junio de 1967 ya presionó, aunque
 
tímidamente, en esta dirección, buscando una mayor
 
transparencia informativa en aras del buen funcionamiento del
 
mercado bursátil. Estas medidas fueron ampliadas por el R.D.
 
1847/ 1980, de 5 septiembre (BOE de 19 septiembre), gue reguló
 
la información financiera de las entidades emisoras de valores
 
que estén o pretendan ser admitidos a cotización oficial. Dicha
 
normativa fue desarrollada por normas posteriores, hasta llegar
 
a las relativas a la infor.nación que deben suministrar las
 
sociedades que pretendan cotizar o coticen en el segundo
 
mercado de valores. Vid. especialmente la LMV y la LSA.
 
386Vid. , entre otros textos, la Directiva 80/390/CEE, de 27
 
- ^.•^^^
 :Y!^rzc .3e 198í0; sobre la coordinación dié las ^ c`ondicione's^-d^é
 
elaboración, control y difusión del prospecto que se publicará
 
para la admisión de valores mobiliarios a la cotización oficial
 
en una Bolsa de Valores, modificada en ciertos aspectos por las
 
Directivas 87/345/CEE, de 22 junio 1987, y 90/211/CEE, de 23
 
abril 1990; la Directiva 82/121/CEE, de 15 febrero 1982,
 
relativa a la información periódica .que deben publicar las
 
sociedades cuyas acciones sean admitidas a cotización oficial
 
en una Bolsa de Valores; la Directiva 82/148/CEE, de 3 marzo
 
1982, por la que se modifica la Directiva 79/279/CEE, sobre
 
coordinación de las condiciones de
 admisión de valores
 
mobiliarios a cotización oficial en una Bolsa de Valores y la
 
Directiva 80/390/CEE, sobre coordinación de las condiciones de
 
establecimiento, control y difusión del folleto que debe
 
publicarse n

_ ara la admisión de valores mobiliarios a cotización
 
oficial en una Bolsa de Valores; la Directiva 88/627/CEE, de
 
12 diciembre 1988, sobre las informaciones gue han de
 
publicarse en el momento de la adcruisición y de la cesión de
 
una participación importante en una sociedad cotizada en Bolsa,
 
etc., etc.
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En la base de la -protección de la veracidad de las 
informaciones sociales se combinan, pues, intereses de 
naturaleza pública y de naturaleza privada387, todos los 
cuales deben ser tenidos en cuenta a la hora de efectuar 
consideraciones de política criminal acerca de la 
criminalización. Por otra parte, el proceso que sumariamente 
se acaba de exponer ofrece la constante del progresivo 
reforzamiento de-la información cQmo.instrumento de.control:de­
las sociedades, y ello en defensa de los múltiples intere ĉes 
privados que convergen sobre la misma y del propio interés 
general que el Estado está llamado a tutelar388. 
Por otra parte, la infortnación no se agota en el capítulo
 
contable, sino q^se ha sido extendida por la legislación
 
comunitaria y española a otros momentos importantes de la vida
 
de la sociedad en los crue diversos intereses pueden estar
 
seriamente comprometidos. '
 
Así, la Tercera Directiva 78/855/CEE, de 9 de octubre de
 
197H389, en materia de fusión de sociedades anónimas en el
 
seno de cualquiera de los Estados miembros, tiene por finalidad
 
introducir en todos los Ordenamientos del área comunitaria la
 
figura de la fusión, haciendo equivalentes las garantías
 
of recidas en cada legislación nacional-- ^,_,socio.s_ -y_, térrero^39o
 
387Vid. MANTOVANI: Sul diritto penale della informazione
 
societaria,e dell'impresa. cit. pág.15.
 
-'BBCfr . tTRIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ : La Junta general de 
accionistas. cit. pág.244. 
389Vid. DOCE n.° L 295, de 20 de octubre de 1978.
 
39°La fusión es el punto de encuentro de una pluralidad de
 
intereses, frecuentemente en conflicto, entre los que el
 
legislador debe llevar a cabo una ponderación para, en la
 
medida de lo posible, proceder a su conciliación. Destaca
 
especialmente el interés de los accionistas, que pueden ver
 
diluida su posición en la sociedad a resultas de la fusión,
 
pero que también tienen derecho a decidir sobre la operación
 
proyectada y a hacerlo con objetividad. Los legisladores
 
comunitarió y espar`.ol hán instaurado una serie de mecanismos
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--
Las medidas referentes a la protección de los socios se
 
instrumentan fundamentalmente mediante la információn, gue se
 
caracteriza por dos notas391: su preferente ubicación en la
 
etapa previa de la fusión y la configuración de tal información
 
como uñ deber legal de publicidad a cargo de la sociedad
 
ejercido a través del órgano de administración. En esta
 
dirección cautelar se inscribe el propósito de extender a las
 
operaciones de fusión el régimen:de publicidad previsto en la
 
Primera" Directiva 68/15/CEE392: Laĉ falsedades en las 
informaciones sociales exigidas al producirse una fusión pueden
 
tener la misma eficacia engañosa que las efectuadas en la
 
contabilidad, por lo que deben, en consecuencia, ser sometidas
 
a idéntica disciplina393 . E igual sucede, por ej emplo, con el
 
preventivos para garantizar el respeto de los derechos y
 
expectativas de los socios inmersos en el proceso de fusión.
 
Cfr. LARGO GIL, R.: La iaformación de los accioaistas en la
 
fusión de sociedades. "RDBB" núm.38, 1990, págs.281 y
 
siguiente.
 
391Vid. ampliamente URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general
de accioaistas, cit. págs.250 y siguiente. 
392Vid . LARGO GIL, R.: La fusión de sociedades mercaatiles .
 
Fase preliminar, proyecto de fusión e informes. Madrid, 1992;
 
de la misma autora:
 La información de los accionistas en la
 
fusión de sociedades. cit. págs.277 y siguientes.
 
En la adaptaci•n-^ de esi^^ Dir^ttiva ^• ál^ Derecho éspañbl 
constituyen las piezas básicas, y también las que suponen una 
mayor innovación respecto al régimen anterior, el proyecto de 
fusión, con un contenido mínimo (artículos 234 y 235 LSA), 
complementado por dos informes preceptivos sobre el mismo, uno 
formulado por los administradores (artículo 237 LSA) y otro por 
expertos independie^..tes lartículo^236), unidó a la regulación 
de amplias obligaciones.de publicidad a cargo de la sociedad 
(artículos 238 y 242 LSA).
 
Aunque el tenor literal de los preceptos correspondientes
 
de la LSA veta a los acreedores y a los representantes de los
 
trabajadores el acceso a la información y documentación
 
complementaria del proyecto de fusión antes de la celebración
 
de las Juntas, y a la obtención gratuita del texto íntegro de
 
tales documentos, una interpretación sistemática y que tenga
 
en cuenta la finalidad tuitiva de la norma permite desbloquear
 
esas vías a los dos colectivos mencionados.
 
3s'Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág 78.
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folleto informativo en caso de OPVs. En la Directiva 
89/298/CEE, de 17 de abril de 1989, por la que se coordinan las 
condiciones de elaboración, control y difusión del folleto que 
debe publicarse en caso de oferta pública de valores 
negociables395, se impone una transparencia informativa 
similar a la adoptada por la LMV. Similar es el caso de las 
operaciones de aumento y reducción del capital, qué constituyen 
otros moment.os en qu.e la. sociedad:está obligada a facilitar 
información a los socios, necesaria por razones de défensa del 
capital social y de la paridad de trato entre aquéllos. Así, 
en las SA, cuando vaya a decidirse un aumento de capital, deben 
ponerse a disposición de los accionistas al convocar la Junta: 
a) si existen aportaciones no dinerarias, una memoria global 
de los administradores sobre tales aportaciones y un informe 
técnico de un experto independiente, en el cual se describan 
y valores aquéllas (artículos 28 y 155 LSA); b) si va a 
realizarse por compensación de créditos, un certificado del^' 
auditor de cuentas que acredite, a la vista de la contabilidad 
social, la exactitud de los datos ofrecidos por los 
administradores sobre los créditos en cuestión (artículo 156 
LSA); y c) si es con cargo a reservas, el balance auditado que 
sirva de base a la operación (artículo 157). Idéntico objetivo 
de tutela de los derechos sociales y de aportación de elementos 
de iui ĉio que_permi.tan. ^ina valora ĉión ponderada de. s^s.ej.erci,^z^ _ 
persigue, en la reducción de capital por compra y amortización
 
de acciones propias, la publicidad con que está rodeada la
 
oferta, que debe dirigirse a todos los accionistas a través del
 
Boletín Oficial del Registro mercantil y de dos periódicos de
 
gran circulación en la provincia del domicilio social, o bien
 
por comunicación personal si las acciones son nominativas y lo
 
prevén los Estatutos, incluyendo, dice la LSA, "todas las
 
menciones que sean razonablemente necesarias para la
 
información de los accionistas que deseen vender" (artículo
 
170).
 
39aDOCE L núm.124, de 5 de mayo de 1989.
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Ya dentro.del ámbito del mercado de valores, cabe señalar
 
que una de las primeras medidas armonizadoras del Derecho
 
comunitario fue la adopción de la Directiva 80/390/CEE, sobre
 
la coordinación de las condiciones de elaboración, control y
 
difusión del prospecto que se publicará para.la admisión de
 
valores mobiliarios a la ĉotización oficial en una Bolsa de 
Valores395
 
Y es que la admisión de unos valores a negociación bursátil
 
implica una serie de efectos jurídicos trascendentales tanto
 
para el emisor como para los inversores, cuyo resultado se ha
 
denominado en la doctrina mercantilista el "estatuto especial
 
de las sociedades cotizadas o bursátilesj396. Dentro de este
 
estatuto especial de las sociedades admitidas a cotización
 
destacan, en primer lugar, las obligaciones de inforinación y
 
transparencia hacia el mercado bursátil en que negocian sus
 
valores. Se trata, en esencia, de un mecanismo en virtud del
 
cual las
 sociedades que pretenden beneficiarse de las
 
facilidades que representa la negociación bursátil de sus
 
valores para su financiación deben ofrecer, como contrapartida,
 
ur, conjunto de información que las haga transparentes ante el
 
público inversor que acude a la Bolsa. Se trata de obligar a
 
las sociedades cotizadas a mantener un caudal de información
 
tal,
 tanto en cantidad o fre ĉuencia como en ._ calidad, .., qiie,.., 
permita que cualquier inversor que acuda a la Bolsa para 
395Vid., a partir de la normativa española en la materia
 
previa a la LMV, las referencias que a la citada Directiva
 
realiza SANCHEZ ANDRES, A.: La admisión de valares a.cotización
 
oficial. "RDBB" núm.5, 1982, págs.93 y siguientes; también
 
TAPIA HERMIDA, A. J./ SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: La
 
adaptacióa del Derecho español del Mercado de Valores al
 
Derecho comunitario. "RDBB" núm.44, 1991, pág.990. Vid. también
 
FERRARINI, G.: Il prospetto informativo: funzione e contenuti.
 
"Diritto della banca e del mercato finanziario" 1992, págs.181
 
y siguientes.
 
396Vid. al respecto ALBELLA, S.: E1 estatuto de las
 
sociedades cotizadas. "La Ley", 17 diciembre 1993, págs.l y
 
siguientes; y SANCHEZ CALERO, F.: Las sociedades cotizadas o
 
bursátiles en el Derecho español. "RDBB" núm.44, 1991, págs.909
 
y siguientes.
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adquirir valores pueda formarse en todo momento un juicio
 
fundado de la inversión que se le propone.
 
Sin necesídad de proseguir con un análisis más
 
pormenorizado de todas las demás previsiones legales de alcance 
informativo, lo hasta aquí expuesto ya acredita de modo 
suficiente que el caudal de información que la legislación 
comunitaria y española han puesto en manos tanto de los socios 
^como de otros sujetos no titulares de participacione ĉ soc.iales 
se ha enriquecido extraordinariamente re ĉpecto al Derecho 
anterior, en cantidad y, lo que es más importante, en 
calidad39^. Mayor información y también información más 
objetiva y fidedigna, son las consignas del nuevo sistema de 
sociedades, que se resumen en el principio de imagen fiel.
 
Esta figura de la imagen fiel, recogida, como hemos visto,
 
en el artículo 34 del C.Co., viene a ser el corolario de la
 
aplicación sistemática y regular de los principios contables,
 
entendiendo éstos como el mecanismo capaz de expresar la
 
realidad económica de las transacciones realizadas398
 
El deber399 de cumplir las responsabilidades relativas a 
la información y a la publicidad recae en los fundadores en 
caso de_ fundación simultánea, _ en los promotores, y. ?as_.personas'. 
de ĉ ignadaĉ por la Junta constituyente en la fundación sucesiva, 
en los administradores durante la vida social, y en los 
liquidadores en la etapa final de la misma. 
397Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas. cit. págs.251 y siguiente. .
 
398Cfr. CEREZO RODRIGJEZ-SEDANO en ALONSO UREBA/ MARTINEZ-

SIMANCAS Y SANCHEZ (dirs.): Derecho del Mercado Financiero. I.
 
1. cit. pág.93.
 
399Señala VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.156, que conviene hablar de
 
un "deber público" y no de una "obligación", puesto que nadie
 
ostenta acción para ebligar a hacerla cumplir por vía judicial.
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Con respecto a los destinatarios, debe tenerse en cuenta,
 
de acuerdo con lo que ya he adelantado, cĉue no sólo los socios, 
sino también los acreedores y, terceros, así como los
 
trabajadores y el propio Estado4oo, tienen un interés
 
jurídicamente defendible en recibir una correcta información
 
acerca de la situación jurídica y económica de la sociedad'ol,
 
con el fin de no ser inducidos a tomar decisiones perjudiciales
 
para su patr.imonio4°2.. Ha de advertirse, no :obstante, que los
 
terĉero • no tienen un "derechó" a^obtener información so ĉial, 
derecho que únicamente corresponde a los socios903 y a^ los
 
representantes de los trabajadores, no obstante lo cual es
 
digno de protección su interés en recibir una información
 
4ooVid. CADENAS SOBRERA: Protección penal de la
 
participación de los trabajadores en la empresa. En Protección
 
penal de los derechos de los trabajadores. Jornadas organizadas
 
por Jueces para la Democracia. Santiago de Compostela, 1985,
 
pág.135; GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali dei reati
 
societari. cit. págs.84 y siguientes; GUERRINI, F.: La tutela
 
penale del diritto di informazione sindicale. "Riv. giur. láv."
 
1983, IV, pág.655; PACCHI PESUCCI, S.: Autotutela
 
dell'azionista e interesse dell'organizzazione. Milano, 1993,
 
págs.34 y siguientes; también PEDRAZZI: Profili problematici
 
del diritto penale d'impresa. cit. pág.1133. El tema de la
 
relación entre las falsas comunicaciones sociales y el fraude
 
fiscal será tratado con mayor amplitud con ocasión del estudio
 
de las concretas figuras^delictivas societarias previstas por
 
el PCP de 1994 (vid. infra) . No obstante, vid. , entre otros,
 
. -C_^TF^TACC^I;: :G: :^^ I3--bilaneio nella noralativa pena:le^^societari^.. 
"Arch. pen." 1983, pág.635. 
ao^Cf r. MAZZACUVA, N. : I reati societari e la tutela penale
 
del mercato mobiliare. Torino, 1990, pág.47; TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos societarios. cit. págs.81 y siguiente.
 
402Cfr. GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali dei reati
 
societari. cit. pág.86.
 
4o'Todos los comentaristas coinciden en señalar que se
 
trata de un derecho muy restringido, puesto que se veda a los
 
socios el derecho a investigar en la contabilidad y en los
 
libros sociales, reduciéndose a una mera facultad de pedir a
 
los administradores informes y aclaraciones sobre los asuntos
 
comprendidos en el orden del día. Vid. VICENT CHULIA: Compendio
 
crítico de Derecho Mércantil. I. 1°. cit. págs.528 y
 
siguientes, con indicaciones jurisprudenciales. Ampliamente,
 
URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de accionistas. cit.
 
págs.253 y siguientes. ^
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verídica puesto que en sus relaciones con la sociedad se hallan
 
en situación de desigualdad, de forma tal que cualquier
 
falsedad en las informaciones o comunicaciones sociales
 
conlleva un grave peligro para el patrimonio del tercero en
 
cuestión.
 
Por lo demás, al reconocimiento del derecho de información 
de los socios y. de .los representantes de los trabajadores.^ 
subyace la necesidad de equilibrar varios intereses 
contrapuesto ĉ : el del socio a controlar y conocer la gestión 
social y el de los representantes laborales a participar en la 
empresa, y el interés social que puede exigir el secreto de 
determinadas circunstancias de la marcha de la sociedad'o', 
además de la necesidad de impedir que la gestión de los 
administradores se vea obstaculizada y perturbada por continuas 
injerencias405. Por otra parte, la potenciación de la 
publicidad exigida en relación con determinados actos y 
circunstancias de la vida social pretende garantizar los 
intereses no sólo de los socios actuales sino también de 
terceros como socios potenciales y, primordialmente, de los 
acreedores sociales, como contrapartida del privilegio de la 
409E1 artículo 112. 1 LSA concede al Presidente de la Junta 
-la-" - r"-a"cú^tad" -de - prohibir a los ^ -'admiñi ĉ t"r^dor^ ĉ ^" dar "Tá 
información que les fue solicitada por escrito antes de la 
Junta, por algún socio, y con respecto a los puntos del orden 
del día, si a su juicio pone en peligro los intereses de la 
sociedad. Vid. GARRIGUES: Hacia un nuevo Derecho mercantil. 
cit. págs.173, quien ofrece una explicación de la 
restrictividad con que se ha concebido tradicionalmente el 
derecho de información del socio, fundamentada en el deseo de 
evitar "que por el cauce de la libre negociabilidad de las 
acciories, pudiese un accionista, que sigue las instrucciones 
de una entidad competidora, adquirir acciones de la otra 
sociedad que va a celebrar su Junta general y obtener en ella 
una información que puede favorecer ilícitamente esa 
competencia". 
,osCfr. SANCHEZ GONZALEZ: La acción como fundamento de la
 
condición de socio. cit. pág.299. Vid. más ampliamente
 
GARRIGUES DIAZ-CAÑABATE: IIna vez más en torno al tema del
 
derecho de información del accionista en la sociedad anónima.
 
cit. págs.172 y siguientes.
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limitación de la responsabilidad. En ^efecto, la progresiva
 
concentración de poder económico en entidades en las que se,
 
disocia propiedad y control "ha exigido como contrapeso la
 
instauración de sistemas de control, entre los cuales juega un
 
enjundioso papel la informaciónj406.
 
La regulación penal debe dirigirse a garantizar
 
dire:ctamente e1-.interés en una información veraz sobre la
 
situación jurídicá y económica dé la sociedad407, teniendo en

" ^
 
cuenta simultáneamente la puesta en peligro o la lesión de los
 
intereses patrimoniales implicados. Como ha puesto de relieve
 
la doctrina italiana, se trata de comportamientos delictivos
 
crue tienen una "potenzialitá offensiva pluridírezionale", al
 
incidir de forma lesiva sobre el interés en una correcta
 
gestión social, sobre la vida interna de la sociedad, pudiendo
 
generar impresiones incorréctas en los socios y los órganos
 
sociales, y sobre la vida externa de la misma, puesto que los
 
terceros pueden decidir iniciar o no relaciones con la sociedad
 
con base en informaciones no veraces408 Tampoco se debe
 
olvidar la ya señalada mánipulación de la contabilidad y de las
 
4o6SANCHEZ
 GONZALEZ: La acción como fundamento de la
 
condición de socio. cit. pág.299. En el mismo sentido se ha
 
manifestado CATENACCI: Il bilancio nella normativa penale
 
"so"eieta^r-ia^: --eit . pág. 62^;• -qúi"ei^=^há" pu`estó i3é"^`r^l"iévéF' cómó ^la
 
disociación entre propiedad y gestión, que supone confiar la
 
dirección de la empresa a un grupo que no siempre es expresión
 
de la voluntad de los propietarios, ha aumentado la necesidad "
 
de contar con una información clara, exhaustiva y completa
 
sobre la situación patrimonial de la sociedad y los resultados
 
económicos de la gestión. . ­
907Vid. entre otros CATENACCI: I1 bilancio nella normativa
 
penale societaria. cit. pág.626.
 
4oeCfr. por todos DI AMATO, A.: Diritto penale
 
dell'impresa.
 2. ed. Milano, 1992, pág.93; CATENACCI: I1
 
bilancio nella normativa penale societaria. cit. pág.626;
 
^IANTOVANI: Sul diritto penale della informazione societaria e
 
dell'impresa. cit. pág.16. Ampliamente, sobre la tutela del
 
mercado de valores y del accionista a través de la tutela de
 
la transparencia de la información, vid. PACCHI PESUCCI:
 
Autotutela dell'azionista e interesse dell' organizzazione.
 
cit. págs.243 y siguientes
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informaciones sociales como medio de consumar y ocultar las
 
irregularidades en la administración de la sociedad409
 
En este sentido, la tutela de la veracidad en las
 
informaciones sociales asume una perspectiva instrumental,
 
puesto que a través de ella se tutelan los patrimonios de los
 
destinatarios de la. informacióri41o y de la propia sociedad
 
adrninistrada. Con esta 'puñtualizac^ión cabé re ĉoñocer .la 
veracidad de la información sobre las condiciones económicas
 
y jurídicas de la sociedad como interés merecedor de protección
 
penal411, teniendo siempre en cuenta que la difusión de los
 
datos falsos ha de relacionarse con la actividad y la
 
estructura propiamente societarias41^ 
4. 3. 4. Fidelidad y correcto funcionamiento de los órganos 
sociales. 
ao9Cfr. CATENACCI: I1 bilancio nella normativa peaale
 
societaria. cit. pág.626. Por su parte, FANJUL DE ALCOCER:
 
Aspectos jurídicos de las crisis bancarias en España. cit.
 
págs.143 y siguiente, nos ofrece algunos ejemplos de estas
 
, manipulaciones, realizadas con el fin de ocultar las pérdidas
 
.. . ^ _ . _ . . . _. . - . _ ^ -. ^ - -.
produ^cid3s : ^ -- . -^ _ -_
 
"- Contabilizar en «Bancos y banqueros operantes en
 
España» operaciones con dependencias de la propia entidad como
 
si fueran de bancos ajenos al grupo, con lo que se alteraba el
 
signo de la posición contable.
 
- Manipulación y ocultaciones mediante « otras operaciones
 
en camir.o» . " ^
 
- Activación de intereses que nunca se cobraban.
 
- Simulación de « 2f^c^^^ y obligaciones a pagar» .
 
- Avales «de cajón», no contabilizados, probablemente
 
cobrados por un apoderado desleal, etc., etc.".
 
"oCfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.70. ^
 
°11Cfr. TIEDEMANN: Lecciones de Derecho Penal Económico.
 
cit. pág.243.
 
°12Cfr. TERRADILLOS^ BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
Pág.72.
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Como pone de manifiesto TERRADILLOS BASOCOS13, las
 
infidelidades de los órganos sociales constitu,yen, junto con
 
las falsedades en las informaciones sociales y los ataques a
 
la integridad del capital social, el tercer gran grupo de
 
conductas que pueden cobijarse bajo la rúbrica "delitós
 
societarios". De esta forma, la fidelidád de los órganos
 
sociáles, y en especial del órgano de administración, se
 
cbnfigura como un interés digno de^tutela penal. ^
 
El cargo de administrador se sustenta en una relación de
 
confianza gue no es comprensible sin la existencia de un deber
 
de lealtad frente a la sociedad y frente a sus órganos. Los
 
administradores se encuentran vinculados con la ĉociedad por 
una peculiar relación que se conoce en el lenguaje habitual
 
norteamericano como "fiduc^ary relationshipj414. E1 sector
 
mercantil del^Ordenamiento jurídico, como veremos, arbitra ur.a
 
amplia serie de medidas para garantizar la conducta leal y fiel
 
de los administradores sociales. La lealtad no debe confundirse
 
con la obediencia ciega, puesto que la obediencia no exonera
 
°13Cfr.
 TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.89.
 
^^ "
 °'-"'^,'id: , ^ desdé "una pérspe•tivd^ d^ ^^Deré^óhó •ómpárádó, FiOPT, 
K. J.: Self-Dealing and IIse of Corporate Opportunity and
 
Information: Regulating Directors' Conflicts of Interest. en
 
HOPT/ TEUBNER: Corporate Governance and Directors' Liabilities.
 
Berlin/ New York, 1985, pág.285. En España, antes de la LSA de
 
17 de julio de 1951, la administración de la SA se confiaba a
 
unos administradores a los que el Código de comercio calificaba
 
como mandatarios en los artículos 122 (... encargan su manejo
 
a mandatarios .o administradores amovibles) y 156 (los
 
administradores de la compañía ar^ónima son su mandatarios...).
 
La naturaleza jurídica del cargo de administrador era la de
 
mandatario de los socios y representante de la sociedad. En
 
este sentido, GARRIGUES: Curso de Derecho mercantil. I. Madrid,
 
1936, págs.265 y siguientes. La LSA de 1951.introdujo la teoría
 
del órgano, concibiendo la relación de los administradores con
 
la sociedad como una relación orgánica. Vid. ampliamente
 
G^12RETA SUCH, J. M.: La responsabilidad de los administradores
 
en la sociedad anónima. "RJCat" ?981, págs.595 y siguientes;
 
GAI2RIGUES, J./ URIA, R.: Comentario a la LSA. II. 3. ed.
 
revisada. Madrid, 1976, págs.l2 y siguientes, y 157.
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:w^ 
a los administradores del cumplimiento de sus obligaciones415
 
No cabe duda de la necesidad.de acudir a la sanción penal en
 
los casos de las infidelidades más graves, especialmente si se
 
tiene en cuenta que en el ámbito específico de las
 
infidelidades patrimoniales existe una laguna de punibilidad
 
denunciada en repetidas ocasiones por la doctrina penal
 
española. ^
 
El concepto de fidelidad indica un comportamiento
 
consciente de subordinación de los interese ĉ propios a los 
intereses de otra persona, que cobra significado en cuanto se 
produce un conflicto entre ellos. Entendido en sentido 
relativo, supone una subordinación parcial de los intereses 
propios con respecto a los de otro en una esfera limitada41 
de situaciones determinada por la previa asunción de una 
obligación jurídica, cuya violación constituye un ilícito y, 
precisamente, una infidelidad417. Cuando los intereses 
protegidos por la obligación jurídica que da origen al vínculo 
de fidelidad son de naturaleza patrimonial, aparece una 
obligación de fidelidad patrimonial. La infidelidad patrimonial 
se define, correlativamente, como la voiuntaria violación de 
la obligación de salvaguardar de forma exclusiva los intereses 
patrimoniales de una persona, obligación que puede tener como 
çontenido la..,.tutela_. a•tiva _.de _ di-chos <<nterese.s. ,perc - q^.e.; ^-Qn^^ 
a^sCfr. BURGOS/ MARTINEZ/ OLABARRI: Reforma de la
 
legislación mercantil. II. Aspectos jurídicos. Madrid, 1990,
 
pág.190.
 
°16Hoy no son admisibles relaciones de fidelidad absoluta.
 
Vid. NTJVOLONE, P.. Infede3Lá pazrimoniale. "Enc. dir." Vol.
 
XXI, Milano, 1971, págs.440 y siguiente; ZUCCALA, G.: Dei
 
delitti di infedeltá degli organi verso la societá: problemi
 
attuali. "Diritto Penale dell'Economia" 1988, pág.150.
 
917Como señala MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M.: Los
 
delitos societarios en el PLOCP. "PJ" núm.28, 1992, pág.193,
 
"la actuaciór. de un administrador o gestor infiel ha de serlo
 
siempre y necesariamente con referencia al áominus o mandante,
 
en este caso, la sociedad, pero nunca los terceros a la misma,
 
con los que no puede reprocharse nunca una conducta contraria
 
a la lealtad y al cometido de los deberes del cargo o función" .
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cualquier caso, implica cuando menos el deber de no dañar, en
 
beneficio propio o ajeno, o aun sin propósito definido, los
 
intereses señalados418 En suma, el deber de fidelidad impone
 
una serie de conductas omisivas, básicamente centradas en la
 
no realización de actos que supongan privilegiar los intereses
 
personales ó de los terceros por encima de los intereses cuya
 
tutela fue confiada al administrador419, y activas, en cuanto
 
exige que el obligado tome todas las medidás oportunas para la
 
protección de:los intereses encomendados a su cuidado.
 
La lealtad aparece conectada en el texto legal a la función
 
de representación de intereses ajenos que ostenta el
 
administrador y c^ie desemboca en un deber de fidelidad gue le
 
obliga a anteponer los intereses sociales a los propios420.
 
Presupone, pues, la existencia de un conflicto
 de
 
intereses421. La absoluta postergación del interés propio de
 
los administradores en relación con los intereses de lá
 
'18IvUVOLONE, P.: L'infedeltá patrimoniale nel diritto
 
penale.
 Milano, 1941, pág.l5. Vid. también ZUCCALA, G.:
 
L'infedeltá nel diritto penale. Padova, 1961, pág.167.
 
4"Cfr. BAIGUN, D.: Admiaistración fraudulenta e intereses
 
públicos. "RFDUC" núm.ll monográfico, pág.84; SALELLES CLIMENT,
 
J. R. : E1 funcionamiento del Consejo de Administración. Madrid,
 
1995, págs.193 y siguiente.
 
420Cf r . , por todos , QUIJANO GONZALEZ, J.: La 
respoasabilidad de los administradores de la sociedad anónima.
 
Aspectos sustantivos. Valladolid, 1985, pág.201; del mismo
 
autor: Responsabilidad administrativa en la reciente
 
legislación de crédito, seguro y mercado de valores. "RDBB"
 
núm.^34, 1989, pág.3^^6; LLa GmbH-Gesetz. 14.
^`TER/ HOMMELHOFF:
 
Aufl. 1995, § 43, Rn.2 (págs.546 y siguiente), quien
 
caracteriza el órgano de administración como "... Organ, dem
 
die treuhánderische Ver^valtung fremden Vermógens anvertraut
 
Zst". Vid. también HEREDERO, J. L.: Los delitos financieros en
 
la jurisprudencia española. Barcelona, 1969, pág.37.
 
E1 conflicto entre los administradores y los socios, y
 
entre socios mayoritarios y minoritarios, constituye uno de los
 
más importantes campos de investigación del Análisis económico
 
del Derecho.
 
Sz1Cfr. FIRGAU, B.: IIntreue. en KREKELER, W./ TIEDEMANN,
 
K./
 ULSENHEIMER, K./ WEINMAriN, G.: Handwórterbuch des
 
t^'irtschafts- und Steuerstrafrechts. Heidelberg, 1990, pág.l.
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sociedad y de los socios está justificada en tanto en cuanto
 
gestiona un interés absolutamente ajeno422. Así, en las
 
operaciones de OPAs, y según el artículo 14 del RD 1197/ 1991,
 
de 26 de julio, sobre Ofertas Públicas de Adquisición de
 
Valores, a partir del momento de la publicación de la
 
suspensión por la CNMV de la cotización de las acciones de la
 
sociedad afectada, y hasta la publicación del resultado de la
 
oferta, el órgano de admi^nistración de la sociedad afectada se
 
^abstendrá de realizar o concertar cualesquiera operaciones que
 
no sean propias de la actividad ordinaria de la sociedad o gue
 
tengan por objeto principal perturbar el desarrollo de la
 
oferta, debiendo en todo momento hacer prevalecer los intereses
 
de los accionistas sobre los suyos propios. E1 artículo 14
 
extiende además esa limitación a las sociedades del grupo de
 
la sociedad afectada y a quienes puedan actuar concertadamente
 
con ellas,^ estableciendo específicamente la prohibiciór_ de
 
llevar a cabo determinadas operaciones.
 
No obstante, la LSA no ha querido llevar a sus últimas
 
consecuencias la exigencia de la lealtad y se ha abstenido de
 
imponer expresamente a los administradores la prohibición de
 
concurrencia que afecta a los gestores de intereses ajenos,
 
como socios colectivos y factores, reenviando el tema al
 
párrafo .segundo del artículo .132423, .^el,: ciial_..di.s,pnn_e que.:!!_1.es
 
ádministradores que lo fueren de otra sociedad competidora y
 
ias personas que bajo cualquier forma tengan intereses opuestos
 
a los de la sociedad, cesarán en su cargo a petición de
 
cualquier socio y por acuerdo de la junta general". En_ este
 
precepto se incluyen dos formulaciones distintas de un mismo
 
concepto de conflicto de intereses, ceñido en el primer caso
 
a un supuesto particular o específico (administradores de una
 
`''Cf r. ALFARO AGUILP.-REAL, J.: Interés social y derecho de
 
suscripción preferente. IIna aproximación económica. Madrid,
 
1995, págs.39 y siguiente, y nota núm.48.
 
42'Esta es la única norma en la LSA que contempla el
 
conflicto de intereses entre el administrador y la sociedad.
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3. 
sociedad que lo son también de otra sociedad competidora),
 
mientras que el segundo contempla el concepto amplio y genérico
 
de la oposición de intereses entre administrador y sociedad
 
como causa de incompatibilidád determinante del cese de aquél
 
(administradores que bajo cualquier forma tienen intereses
 
opuestos a los de la sociedad, expresión que incluye
 
lógicamente el primer supuesto)42`. E1 conflicto de intéreses
 
éntre-admi-nistrador y sociedad ha de ser permanerite o"estable,
 
puesto que no determina un concreto deber de abstención en una
 
votación aislada sino que es causa de incompatibilidad para el
 
desempeño continuado del cargo de administrador`25. Con
 
respecto al primer supuesto, la doctrina mercantilista más
 
autorizada ha manifestado que la LSA ha querido abarcar todos
 
los casos en los que el administrador, en su propio nombre y
 
por cuenta propia o ajena, se dedica al mismo género de
 
comercio que la sociedad que administra42E. Se sigue un
 
criterio de ética empresarial que trata de impedir que se
 
produzcan situaciones de concurrencia que desemboquen en
 
424Vid. además el artículo 62 LSRL: "1. Los administradores
 
no podrán dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo,
 
análogo o complementario-género de actividad que constituya el
 
objeto social, salvo autorización expresa de la sociedad,
 
mediante acuerdo de la Junta General.
 
-- 2-. Cua^lquier - soc-ió' pódrá- --ĉolicitar del-` J-ú^z ^Ye^ Priméra. 
Instancia del domicilio social el cese del administrador que 
haya infringido la prohibición anterior". 
42sCfr. POLO, E.: Los administradores y el coasejo de 
administración de la sociedad anóaima ( Artículos 123 a 143 
?^SA). -en URIA/ MENENDEZ/ OLIVENCIA (dirs.): Comentario al 
régimen legal de las sociedades-mercantiles. cit. págs.260 y 
siguientes. Un 2j •«<^ĉv claro de un conflicto de intereses 
permanente es el que surge a raiz de la concesión a los 
administradores de préstamos o garantías por parte de la 
sociedad, sea directamente o por persona interpuesta. Cfr. 
CONTI: Voz Societá ( Diritto vigente): Societá ( reati in materia 
di). cit. pág.766, quien especifica cómo una situación 
semejante puede conducir a desviaciones de poder por parte del 
aáministrador deudor, con el fin de anteponer los propios 
intereses a los de la sociedad que está obligado a defender. 
`'6Cfr. GARRIGUES/ OLIVENCIA: Comentario a la LSA. II . cit . 
pág.217. 
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prácticas de competencia deslealS2?. Con ello la norma se
 
coloĉa en una posición de tutela avanzada del patrimonio 
.social4Ze .
 
En la legislación especial que corresponde a las sociedades 
anónimas bancarias se establece un régimen más severo con el 
fin de evitar los conflictos de intereses4z9. Así, los 
presidentes, vicepresidentes, con •ejeros y: cargos :asimilatios 
de un banco privado no podrán desempeñar cargos análogós en 
otro, ni formar parte de m^s de cuatro consejos de 
administración de sociedades anónima:s españolas, no
 
computándose en este cálculo los cargos de consejero que
 
desempeñe en sociedades donde él, su cónyuge o familiares en
 
línea directa, solos o conjuntamente, tienen derecho de
 
representación proporcional (artículo 1 de la Ley 31/ 1968),
 
^i los cargos desempeñados por consejeros de Bancos
 
ir.dustriales en sociedades anónimas promovidas, fundadas o.
 
reestructuradas por dichos Bancos cuando ostenten una
 
participación de la quinta parte del capital desembolsado o de,
 
al menos, veinte millones de pesetas (artículo 2 del mismo
 
texto legal).
 
Lo mismo ocurre con la LMV respecto de las sociedades y 
aqencias de valo^es __ _. E1 _-artí.cul;o. ,69,.. LMV , prohíbe . a lcs ­
427POLO: Los administradores y el consejo de administración 
de la sociedad anónima. cit. pág.266. 
. 928Cfr. CONTI: L'oz Societá ( Diritto vigente) : Societá
 
(reati in materia di). cit. pág.771; NAPOLEONI: I reati
 
societari. II, cit. págs.8 y 34. En ocasiones, se plantean
 
conflictos de intereses como el caso del administrador que se
 
autofinancia con el objeto de adquirir acciones de la sociedad
 
que administra y de paso reforzar el control sobre la misma,
 
o que asiste financieramente a personas de su círculo familiar,
 
de amistad o profesional de manera directa o indirecta. Cfr.
 
FERNANDEZ DEL POZO: Revisión crítica de la prohibición de
 
asistencia financiera. cit. pág.173.
 
429Vid. Ley 31/ 1968, de 27 de julio, sobre
 
incompatibilidades y limitaciones de Altos Cargos de la Banca,
 
y el Decreto 702/ 1969, de 16 de abril, que la desarrolla.
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consejeros de dichas entidades pertenecer al Consejo de
 
administración de otras sociedades y agencias de valores,
 
sociedades de inversión colectiva, sociedades gestoras de
 
instituciones de inversión colectiva, entidades gestoras de
 
fondos de pensiones, sociedades gestoras de carteras o
 
entidades que tengan valores admitidos a negociación en algún
 
mercado secundario oficial.
 
La parquedad de la LSA en la regulación del conflicto de
 
intereses entre los administradores y la sociedad contrasta,
 
sin embargo, con el tratamiento que tal situación ha merecido
 
en el Derecho comparado430, así como con el hecho de que la
 
mayor parte de los acuerdos perjudiciales para los intereses
 
de la sociedad en beneficio de terceros sean adoptados
 
precisamente en el seno del Consejo, donde el ejercicio de la
 
gestión empresarial permite realizar operaciones y contratos
 
en perjuicio de la sociedad, y en beneficio de terceros y:de
 
los propios administradores431
 
Así, la situación de conflicto es clara cuando el Consejo 
adopta acuerdos en relación con actos o contratos respecto de 
los cuales sus miembros aparecen como contraparte. Pueden 
diferenciarse así dos tipos de supuestos: de un lado, aquellos 
que son consecuencia de los pagos de,sumas_,ind^hiĉ3^s, ĉomo 
pagos por asesoramientos no realizados, pagos que excedan de 
lo que puede considerarse como habitual por la activdad 
realizada o adquisición de bienes a nombre propio con dinero 
430En el Derecho italiano, el artículo 2391 C.c. establece
 
expresamente que el administrador que en una determinada
 
operación tenga por cuenta propia o de terceros un interés en
 
conflicto con el de la sociedad, debe abstenerse de participar
 
en la deliberación relátiva a tal operación. También los
 
Order_amientos francés e inglés regulan el tema. Por el
 
contrario, en el Derecho alemán no se establece ninguna
 
disposición particular sobre el conflicto de intereses.
 
°''2Cfr. POLO: Los administradores y el Consejo de
 
administración de la sociedad anónima. cit. págs.530 y
 
siguiente; SALELLES CLIMENT: E1 funcionamiento del Consejo de
 
Administración. cit. págs.187 y siguiente.
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de la sociedad; de otro, las operaciones acordadas entre un
 
miembro del Consejo y la sociédad sin una contraprestación que
 
corresponda a criterios de mercado, como la venta de activos
 
de la sociedad a favor de un miembro del Consejo por un precio
 
inferior al normal del mercado, la adquisición de acciones por
 
un precio inferior al que correspondería según la cotización,
 
o la adquisición de bienes de poco valor para la sociedad a un
 
precio mucho.más alto.que^el del mercado. No obstarite, señala
 
la doctrina los problemas de prueba rélativos a la incorrección
 
de la contraprestación estipulada así como a la del^ interés
 
personal del administrador432
 
La exigencia de un comportamiento fiel se relaciona con la
 
posición de garantía que ocupan los administradores, sean de
 
hecho o de derecho433, frente a la sociedad mercantil, puesto
 
crue la asunción voluntaria de las funciones de administración
 
y gestión conlleva también la asunción de los deberes que a
 
ellas acompañan43°
 
De esta forma, la relación que vincula al administrador con 
la sociedad implica la aparición de una obligación de fidelidad 
a cargo del primero, como se desprende de la regulación 
mercantil, obligación que se conecta con una cláusula general 
de diligencia que da . c ĉ?nter^ido , a__,la.. posi ĉ i^n_.. jur_ídic.n._.del_. 
432Cf r. SALELLES CLIMENT : E1 funcionamiento del Consej o de 
Administración. cit. pág.189. 
933Vid. ampliamente TIEDEMANN, K.: IIntreue bei 
Interessenkonflikten. Am Beispiel der Tátigkeit von 
Aufsichtsratsmitgliedern. Fests. f•r H. Tróndle. 1989, passim; 
ZUCCALA: Dei delitti di infedeltá degli organi verso la 
societá. cit. pág.150. 
43'Afirma BAIGUN: Administración fraudulenta e intereses
 
públicos. cit. pág.90, que es la aceptación del cargo el signo
 
aue autoriza a suponer que el sujeto activo conoce la esfera
 
de sus atribuciones.
 
187
 
administrador43s En España, el artículo 127 párrafo primero 
de la LSA señala el nivel de diligencia debida por parte de los 
administradores en el desempeño de sus cargos: "los 
administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un 
ordenado empresario y representante leal". Esta cláusula 
presenta un carácter abstracto, girando en torno a dos 
conceptos, "ordenado empresario" y"representante leal", que, 
^aun siendo objetivos,^ carecen de .contenidó concretr^ y por tanto 
de determinaĉión, debiendo ser dotados de contenido en función 
del supuesto específico que se contemple y del interés 
social436. E1 administrador, pese a no ser empresario, actúa 
como tal al frente de un negocio, debiendo desempeñar su 
función con el orden y prudencia propios de la profesionalidad 
media que cabe esperar de un empresario43. No se exigen 
resultados concretos, sino diligencia respecto de los medios 
empleados43B. Por otra parte, se exige la diligencia propia de 
un representante leal, criterio habitual en quienes se ocupan 
de la gestión de negocios ajenos y que, en términos generales, 
implica la obligación de actuar de conformidad con el interés 
social y también, como hemos visto, de anteponer el interés de 
43sCfr. ALONSO UREBA, A.: Presupuestos de la 
responsabilidad social de los administradores de una sociedad 
_ _ _ . . . . - .anóni-ma. 
-^^^M" 1990^;"-pág: 6i7^. - - - -- . ­
^36Cfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administradores de una sociedad anónima. cit.
 
pág.667. Como señalan GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II.
 
1976, cit. pág.159, la ley se limita a formular principios muy
 
ger_erales, a1 ccnvencerse sus redactores de que es muy difícil
 
precisar reglas más concretas sobre la diligencia del
 
administrador.
 
43'Cfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administradores de una sociedad anónima. cit.
 
pág.669. En el mismo sentido, vid. GARRIGUES/ URIA: Comentario
 
a la LSA. II. 1976, cit. págs.158 y siguiente-.
 
4'eCfr. GIRON TENA, J.: La responsabilidad de los
 
administradores de la sociedad anónima en el Derecho español.
 
"ADC" 1959, pág.32; QUIJANO GONZALEZ, J.: La responsabilidad
 
civil de los administradores de la sociedad anónima; aspectos
 
sustantivos. valladolid, 1985, págs.160 y siguientes.
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la sociedad al propio en caso de conflicto de ir_téreses439.
 
^simismo, cabe exigir a los socios una conducta que como
 
mínimo no perjudique el interés social440 ^Existe en este
 
sentido un interés digno de protección penal?. En otras
 
palabras, ^sería conveniente que los socios fueran considerados
 
sujetos activos de un delito de infidelidad en el ámbito
 
societario?. Aúnque eñ la ^misión del voto los sociós gozan•de
 
amplia libertad, pudiendo vótar en el sentido que téngan por

. ,
 
conveniente, el interés socíal correrá grave peligro siempre
 
que el socio tenga un interés propio y particular en el asunto
 
sometido a la decisión de la Junta, porque entonces puede
 
sentirse inclinado a supeditar la conveniencia de la sociedad
 
a su propio interés personal. Ahora bien, el interés social no
 
es ningún criterio objetivo determinable al margen de la
 
voluntad de las partes, sino una forma de referirse a los
 
deberes fiduciarios de los socios"'. E1 planteamiento que
 
aquí venimos realizando implica la admisión de un deber de
 
fidelidad de los socios no sólo frente a la sociedad
 
mercantil442, sino también entre socios en cualquier tipo
 
439Cfr. ALONSG UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administradores de una sociedad anónima. cit.
 
pág.670. Vid. también GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II.
 
.. _ . ,_ : . .. _. . ..._ . _ _!97^b, c^t: pay:159_ .-..._. 
`4°ĉfr. HOPT, K. J.: Derechos y obligaciones de la 
Dirección en relación con la « composición del accionariado» . 
"RDM" núm.209, 1993, pág.867, quien señala que la persecución
 
de intereses propios por parte de los socios se limita
 
í:.ni camente a tra^^és de los debe-res de fidelidad, hoy
 
reconocidos tar^to frente a la sociedad como frente a los otros
 
socios.
 
"1Cfr. ALFARO AGUILA-REAL: Interés social y derecho de
 
suscripción preferente. cit. pág.34.
 
4°zLa existencia de un deber de lealtad del socio frente a
 
la sociedad fue admitida desde ar.tiguo como concreción de la
 
btiena fe contractual (artículos 7 y 1258 C.c.). Vid. por
 
ejemplo, GIRON TENA, J.: Derecho de sociedades anónimas.
 
Madrid, 1954, págs.198 y siguientes. La niega, entre otros,
 
DUQUE DOMINGUEZ, J. F.: T^tela de la minoría. Impugnación de
 
acuerdos lesivos (art. 67 L.S.A.). Valladolid, 1957, págs.53
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societario porque en ^todos existe para la mayoría la
 
posibilidad de influir sobre derechos ajenos"'. La admisión
 
de la existencia de este deber de.fidelidad entre socios no ha
 
planteado tradicionalmente problema alguno en las sociedades
 
personalistas. La discusión ha sido mucho más intensa en
 
relación con las sociedades de capitales, donde hasta ĉace poco 
se negaba la existencia de deberes de leal^tad de los so •ios 
tarito frente a la sociedad •omo entre los mismos so•ios 'que hoy 
puede considerarse mayoritariamente aceptada"'­ ^
 
No existe, sin embargo, un deber general de abstención del
 
socio en caso de conflicto de intereses45, salvo el caso
 
y siguientes, qui^en considera que "si se admitiese el deber de
 
fidelidad como un límite impuesto al ejercicio de los derechos
 
de gestión del socio, se confundiría con los límites gue la
 
buena fe impone al ejercicio del poder jurídico de voto...".
 
43GIRON TENA señala que en este aspecto nuestra
 
legislación mercantil se aparta del Derecho comparado, si bien
 
reconoce que la admisibilidad y fundamento de la existencia de
 
un deber de fidelidad de los socios en relaciór. con la sociedad
 
es materia discutida. Cfr. GIRON TENA, J.: Derecho de
 
sociedades. Tomo I. Parte general. Sociedades colectivas y
 
comanditarias. Madrid, 1976,
 pág.297. Vid. también BROSETA
 
PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994, cit. págs.268 y
 
siguiente, nota núm.3. Lo aceptan, entre otros, EMBID IRUJO,
 
J.­ M.: La protección de la minoría en el grupo de sociedades
 
(E1 punto de vista del Derecho español). "RDM" 1994, págs.916
 
`­ y-siguientes ; VAZQUEZ ` ALBERT,^ D :: E1 déré•ho de ^^ ‚ iiái:rip•ióñ^ 
preferente a la luz de la experiencia estadounidense. "RDM" 
1993, pág.986.
 
"'Cfr. ALFARO AGUILA-REAL: Interés social y derecho de
 
suscripción preferente. cit. págs.34 y siguientes.
 
"SAunque algún autor ha tratado de fundamentar tal deber
 
en antecedentes de la LSA de 1951, la reforma de 1989 no
 
establece explícitamente un deber de abstención para los socios
 
de las SA. Cfr. ARANGUREN URRIZA: Los órganos de la sociedad
 
anónima. cit. pág.529. La LSRL de 1995 establece en su artículo
 
52 una regulación de conflictos específicos de intereses entre
 
el socio y la sociedad, estableciendo la prohibición del
 
ejercicio del derecho de voto correspondiente a sus
 
participaciones "cuando se trate de adoptar un acuerdo que le
 
autorice a transmitir participaciones de las que sea titular,
 
que le excluya de la sociedad, que le libere de una obligación
 
o le conceda un derecho, o por el que la sociedad decida
 
anticiparle fondos, concederle créditos o préstamos, prestar
 
190
 
concreto de la valoración de aportaciones in natura, regulado
 
en el artículo 25. 2 LSA, en el cual el legislador prohíbe
 
expresamente al aportante que intervenga en la votación
 
referente a la valoración de su aportación. Ello no obstante,
 
de la exégesis del artículo 115 LSA se desprende que si el
 
socio en situación de conflicto de intereses emitiera el voto
 
y éste fuera decisivo para la formación de lá mayoría446, el
 
-acuerdo social podría^ser impugnado al amparo de dicho.artículó
 
115 LSA497, siempre qiie con la emisión de ese voto se cause 
lesión a los intereses de la sociedad. 
En el Derecho comparado se regula dentro de los delitos
 
societarios el abuso de posición mayoritaria o de los poderes
 
sociales en perjuicio del interés social4'8. Ahora bien, cabe
 
garantías en su favor o facilitarse asistencia financiera, así
 
como cuando, siendo administrador, el acuerdo se refiera a la
 
dispensa de la prohibición de competencia o al establecimiento '
 
con la sociedad de una relación de prestación de cualquier tipo '
 
de obras o servicios".
 
446E1 concepto de "mayoría" es relativo, no determinado con
 
base en el tanto por ciento del capital, sino en relación a una
 
minoría. Es la mayoría de la Junta la que impone su ley, y no
 
la mayoría absoluta del,capital: la mayoría "política" es
 
diferente de la mayoría "aritmética", como bien advierte PACCHI
 
PESUCCI: Autotutela dell'azionista e interesse
 
dell'organizzazione. cit. págs..32 y siguiente.
 
447Sobre el régimen jurídico de la acción de impugnación,
 
vid. ampliamente infra.
 
448A1 exigirse la afectación del interés social, quedan al
 
margen de la regulación legal una amplia serie de supuestos en
 
los que el abuso de posición^mayoritaria o 3e poderes sociales
 
se produce en perjuicio de los socios minoritarios, pero no
 
directamente del ir^ter'^s^cial. Así, por ejemplo, reducción
 
del capital social por pérdidas sobre la base de la
 
infravaloración del patrimonio social, acompañado de un aumento
 
correlativo no justificado por las necesidades de la sociedad,
 
con la intención de que los socios minoritarios no puedan o no
 
quieran suscribir el aumento; no distribución de beneficios con
 
el propósito de influir sobre el valor de las acciones;
 
exclusión del derecho de opción en caso de aumento de capital,
 
con el único fin de reducir la participación proporcional en
 
el capital de algunos antiguos socios, etc.
 
Conviene precisar, por otra parte, que el concepto de abuso
 
es dialéctico, puesto que al mismo tiempo que niega el poder
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preguntarse si existe un
 interés social "trascendente"
 
contrapuesto en ocasiones al interés de la mayoría, puesto que
 
^no corresponde a la mayoría fijar el interés social?°49
 
En las sociedades mercantiles las decisiones se adoptan por
 
mayoría para evitar los costes de la unanimidad, de forma qtiie
 
se pierden las ventajas del consentimiento como mecanismo 
contra ĉtual típico=gue garantiza la protección de^cada uno de 
^
 los socios realizadá en el momento fundaciónal. La mayoría
 
decide sobre el uso de todos los bienes sociales y, por tanto,
 
en la medida en que decide eri parte sobre bienes ajenos, no
 
existe garantía de que las decisiones sean conformes con lo que
 
todos los titulares hubieran decidido ex ante.
 
Cuando la mayoría, que debe ser intérprete del interés
 
jurídico lo presupone. Cfr. PEDRAZZI, C.: Gestione d'impresa
 
e responsabilitá penale. "Riv. delle Soc." 1962, pág.226.
 
449Se ha advertido en la doctrina mercantilista que, pese
 
a la sentida necesidad de poner remedio a los abusos de la
 
mayoría en perjuicio de la minoría, en este ámbito, cuando el
 
interés social no resulta directamente perjudicado, no queda
 
sino apelar a las obligaciones^de buena fe y corrección en la
 
ejecución de las relaciones contractuales. Y ello puesto que,
 
si bien la legislación mercantil prevé una serie de normas que
 
tutelan los derechos de la minoría, estas normas no tienen por
 
objeto la -prc^ecci ór^^ de` iñtérése's partic•lares frenté al-^pódér 
del grupo mayoritario. Así, PACCHI PESUCCI: Autotutela 
dell'azionista e interesse dell'organizzazione. cit. pág.32. 
Sobre la pluralidad de intereses existente en la sociedad 
anónima susceptible de protección, vid. ampliamente HOPT: 
Dereĉhos y obligaĉ iones de la Dirección en relación con la 
« composic.ió^a del accionariado» , cit. págs.866 y siguientes. 
Sobre las teorías institucionalista y contractualista 
acerca del interés social, ^^4.-RO ^IGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: 
Impugnación de
 acuerdos de las juntas de accionistas.
 
Legislación, doctrina y jurisprudencia según el nuevo Texto
 
Refundido de la LSA. Pamplona, 1992, págs.42 y siguientes. La
 
concepción contractualista del interés social es la dominante
 
en la doctrina y la jurisprudencia. Vid. SACRISTAN REPRESA, M. :
 
Comentario a la Sentencia de 12 de julio de 1983.
 
"Cuadernos
 
Civitas de Jurisprudencia Civil" núm.3, 1983, págs.901 y
 
siguiente. Matizando, por todos, ALONSO LEDESMA: Algunas
 
consideraciones sobre el juego de la cláusula del interés
 
social en la supresión o limitación del derecho de suscripción
 
preferente. cit. págs.39 y siguientes.
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social como interés común a todos los socios45Q, tome un
 
acuerdo que sin violar la Ley o los estatutos posponga los.
 
intereses de la sociedad en favor de intereses extrasociales,
 
o lesione de otro modo los intereses sociales, la impu^nación
 
del acuerdo aparece como el único medio de defensa.
 
En efecto, la LSA ofrece la posibilidad de impugñar los
 
acuerdos sociales "que séan contr^arios.a ^la ley,.se opongan a
 
los estatutos o lesionen, en beneficio de ^uno o varios
 
accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad"
 
(artículo 115. 1 LSA). En lo que se refiere a este último
 
supuesto, era necesaria su inclusión expresa porque tales
 
acuerdos, aunque de ordinario estén revestidos con ropaje
 
legal, en el fondo entrañan un grave peligro para los socios.
 
Es precisamente a través de acuerdos de esta índole donde tiene
 
su manifestación más clara el abuso y la extralimitación del
 
poder de las mayorías45^. Cuando la mayoría, que debe ser
 
intérprete del interés social, como interés superior a todos
 
los socios, toma un acuerdo que sin violar la ley ni los
 
estatutos pospone los intereses de la sociedad al interés
 
egoísta de uno o varios socios, se permite a los demás la
 
impugnación del acuerdo como medio de defender los intereses
 
de la sociedad y los intereses propios que van inexcusablemente
 
unidos_ al. interés- .so ĉial 
Antes del TRLSA de.1989 nuestro Código de comercio no
 
establecía ningún precepto sobre impugnación de acuerdos
 
sociales. Y si bien la posibilidad de combatir judicialmente.
 
los acuerdos sociales cuando existiera un interés digno de
 
45oSin duda, la tutela del interés social no puede excluir
 
completamente la tutela de los intereses de los socios, puesto
 
que la sociedad mercantil es una organización destinada al
 
logro del fin•común de las partes. Cfr. PACCHI PESUCCI:
 
Autatutela dell'azionista e interesse dell'organizzazione. cit.
 
pág.32. 
°S'Cfr. 
accionistas. 
URIA/ MENENDEZ/ 
cit. pág.335. 
MUÑOZ: La Junta general de 
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protección jurídica siempre pudo encontrar amparo en los
 
principios generales del Ordenamiento jurídico, en la práctica
 
se malograban casi todas las posibilidades que el Ordenamiento
 
ofrecía para que el accionista aislado pudiera atacar los
 
acuerdos sociales ilegales, por no ofrecer nuestras leyes un
 
cauce procesal adecuado para el ejercicio de las acciones de
 
impugnación452. Al verse óbligado á seguir los trámites lentos
 
y costosos del^ juicio declarativo órdinario de. mayor• ciiantía,
 
él socio rara^vez se decidía a entablar acciones judiciales
 
contra los acuerdos mayoritarios de las juntas. Las mayorías
 
podían actuar, así, con libertad casi absoluta para hacer uso
 
abusivo de sus poderes.
 
Actualmente, la LSA ofrece al fin un instrumento adecuado
 
para constreñir a las mayorías a no rebasar en su actuación los
 
límites de sus propias facultades. E1 Derecho mercantil, aun
 
aceptando que el principio mayoritario es el único que permite
 
el funcionamiento práctico de las sociedades, no quiere dejar
 
a los socios totalmente á merced de la mayoría cuando ésta, con
 
olvido de
 sus deberes, lesiona los intereses de la sociedad
 
comunes a todos los socios o infringe los mandatos de la ley
 
y de sus propios estatutos. Ha de tenerse en cuenta, no
 
obstante, que la causa de impugnación no sólo requiere la
 
lesión .del interés so^i^l, .sino . . ^1....b:enefi,cio
 . :exrrasoci^a]_
 
perseguido por la mayoría y la relación de causalidad entre la
 
lesión y el beneficio. Es decir, se pone el acento en el
 
ejercicio abusivo del poder mayoritario'S', centrando la
 
cuestión en el aspecto subjetivo de los motivos que guiaron al
 
soci o al emitir su voto: la búsqueda de una ventaj a extrasocial
 
<szCfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas. cit. pág.304.
 
's3Cuando una Junta infringe la ley o los estatutos
 
sociales actúa fuera de su competencia, mientras que cuando
 
lesiona el interés social actúa dentro de la esfera de su
 
competencia, pero abusando, para fines antijurídicos, de la
 
facultad de decisión que la ley le confía. Cfr. RUBIO, J.:
 
Curso de Derecho de Sociedades Anónimas. Madrid, 1964, pág.213.
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aun a costa de la sociedad misma.
 
Ahora bien, la protección de los socios minoritarios no 
radica en limitar a su favor los derechos de la mayoría como 
tal mayoría, sino en impedir que ésta utilice abusivamente su 
poder en daño de la propia sociedad. No se puede pretender lá 
imposición de cortapisa ĉ al poder legítimo de los grandes 
ac•ionistas,: sino procurar. que hágan'un uso legal de sus 
derechos'Sy : . 
Los supuestos en que el interés de la sociedad resulta
 
atropellado por el interés egoísta, individual o de grupo,
 
perseguido por el acuerdo de la Junta, son numerosos, y
 
aumentan cada día a consecuencia de la concentración
 
industrial, que origina la interconexión de unas sociedades con
 
otras y la influencia de unos mismos grupos financieros en
 
sociedades competidoras en el mercado o en empresas de
 
naturaleza distinta interesadas de modo sucesivo
 
complementario en un determinado proceso de producción. Unas
 
veces, los mismos accionistas que dominan en una sociedad
 
tienen en otra sociedad competidora participaciones
 
económicamente superiores y sacrifican los intereses de la
 
primera en beneficio de.la segunda, con notorio perjuicio de
 
los .^^^?.cni sras minoritar.io::.:. de. :aquélla.; Qrr;as• veces, -en .^la
 
lucha por el mercado una sociedad fuerte adquiere los paquetes
 
mayoritarios de otras sociedades, y no duda en sacrificar en
 
su propio beneficio los intereses de éstas. Sin llegar a tales
 
extremos, puede ocurrir que el accionista o los accionistas
 
preponderantes en una sociedad impongan a ésta contratos
 
gravosos en beneficio propio o exclusivo, o en beneficio de un
 
tercero con el que estén ligados económicamente, lesionando así
 
el interés social y el.de los demás socios.
 
Fuera de estos casos, también el funcionamiento real de las 
45SCfr. U^IA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas. cit. pág.305.
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grandes sociedades mercantiles, y especialmente de las
 
entidades de crédito, favorece el abuso de la posición
 
dominante455 En el caso de los Bancos est^e abuso se
 
manifiesta, por ejemplo, en la realización de operaciones no
 
crediticias entre los accionistas controladores y la propia
 
entidad financiera. La finalidad perseguida es doble:
 
transferir beneficios del Banco a un tercero o aflorar
 
.^ beneficios, para .el:^^Ban ĉ o ab.solutamente ficticios°s6 
En estos y otros supuestos semejantes la legalidad formal
 
de las actuaciones sociales puede quedar intacta: es fácil
 
cometer esos atropellos sin violar prescripciones concretas de
 
la ley o de los estatutos. Pero hay exigencias de justicia que
 
están por encima de la observancia de normas jurídicas escritas
 
y no permiten dejar desamparados a los socios perjudicados por
 
esos acuerdos; de ahí que la legislación mercantil ampare
 
eficazmente el derecho de las minorías cuando resulte afectado
 
por la fuerza de los poderes mayoritarios, permitiendo la
 
impugnación de los acuerdos en que se lesionen los intereses
 
de la sociedad en beneficio de uno o varios accionistas457.
 
En conclusión, aplicando los principios de fragmentariedad 
y subsidiariedad del Derecho penal no queda sino decir que la 
regula ĉión mercanr^.l es sufi ĉ iente,.. p•eçto, ^e_pPrtnirP_.iMp.ugnar 
los acuerdos en los que la voluntad contraria al interés social 
ha sido determinante para su adopción; cuando dicha voluntad 
<ssposición dominante que se puede lograr, ante la
 
atomización de la propiedad de las acciones, comprando un tanto
 
por ciento realmente mínimo del capital social.
 
4sóResume así FANJUL DE ALCOCER: Aspectos jurídicos de las
 
crisis bancarias en España. cit. pág.143, la mecánica de estas
 
operaciones: el Banco A vende a la sociedad B un solar en
 
precio X que, a las pocas semanas, el Banco vuelve a comprar
 
a precio 3X, con un beneficio substancioso para la sociedad B
 
y con una sobrevaloración patrimonial importantísima para el
 
Banco A.
 
45'Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas. cit. págs.336 y siguiente.
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no ha podido imponerse debe resultar irrelevante tanto en el
 
campo mercantil como en el penal.
 
Dentro del grupo de las infidelidades sociales con entidad
 
suficiente para ser obj eto de sanción penal se encuentra el
 
abuso de posición preeminente fraudulentamente obtenida. El
 
medio más común para ostentar dicha posición preeminente es la
 
formación de mayorías ficticias, obtenidas por abuso de firma
 
en blanco, por atribución indebida del voto a quien legalmente
 
carece del mismo, por negación del mismo a quien le corresponde
 
leĉalmente o,:en fin, por cualquier otro medio o procedimiento 
semejante458. A juicio de HEREDERO, en los primeros tres casos
 
el bien jurídico penalmente protegido sería el derecho de voto
 
como atributo esencial de la acción, aunque precisa que "el
 
accionista puede ser dañado por el voto fraudulento de quienes
 
simulan la condición de accionistasj459. No comparto dicha
 
opinión, puesto que el derecho de voto no se configura a mi
 
juicio como un interés con entidad suficiente para ser objeto
 
de protección jurídico-penal. Tal como son analizadas por
 
HEREDERO se trata de meras infracciones de deberes jurídicos
 
extrapenales. En primer lugar, el interés de los socios en una
 
deliberación correcta no es equiparable
 al que pueda 
corresponder a los administradores. Efectivamente, el interés 
de los socios en, un correcto ., fiin •ionamient^ .^e_ ..los, _.ór_qancs 
sociales se liga estrechamente a otro de naturaleza
 
patrimonial, puesto que la decisión adoptada mediante el abuso
 
de posición mayoritaria obtenida fraudulentamente puede incidir
 
bien directamente en el patrimonio de los socios, bien
 
mediatamente al perjudicar el interés económico-patrimonial de
 
la sociedad, mientras que el interés de los administradores se
 
4SeCfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
págs.90 y siguiente, quien señala que una fórmula como "otros
 
medios lícitos" permite cobijar una gran pluralidad de
 
supuestos, aunque hayan de ser de entidad semejante a la de los
 
enume rado s a d exel-np1 um .
 
y59HEREDERO: Los delitos financieros en la jurisprudencia
 
española. cit. pág.50.
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circunscribe al ámbito dé la responsabilidad por el control y 
la ejecución de los acuerdos adoptados46o En cuanto al 
interés en el correcto funcionamiento de los órganos sociales, 
se trata evidentemente de un interés de carácter mixto, por un 
lado básicamente "interno", del cual son titulares tanto la 
sociedad mercantil como los socios considerados 
individualmente461, y. por otra parte "externo", en cuantó 
también corresponde la titúlaridad a los terceros en general 
y especialmente a los acreedores ĉociales. Se trata además^de 
un interés que cabe elevar al grado de "interés general" del 
mercado. ^ 
Dentro del grupo de conductas que hemos denominado 
"infidelidades" hay que incluir los abusos no ya de posición 
mayoritaria sino de confianza46=. Un ejemplo de estos abusos 
es el incumplimiento del deber de guardar ĉecreto sobre las 
informaciones sociales de carácter confidencial463, exigible 
aun después de cesar el administrador en sus funciones 
(artículo 127. 2 LSA). Esta obligación representa una novedad
 
absoluta en nuestro Derecho de sociedades anónimas469, y su
 
introducción parece deberse a la anticipación a lo dispuesto
 
46oCfr. PACCHI PESUCCI: Autotutela dell'azionista e
 
interesse dell'organizzazione. cit. págs.42 y siguiente.
 
461Cfr. PEDRAZZI: Gestioae d'impresa e respoasabilitá
 
penale. cit. pág.222.
 
962TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios . cit . págs . 91 y 
siguiente. 
463La prohibición de revelar secretos negociales constituye 
uno de los núcleos en que se concreta la obligación de 
protección de intereses ajenos que recae sobre los 
administradore ĉ . Cfr. HOPT: Derechos y obligaciones de la 
Dirección en relación con la « composición del accioaariado» . 
cit. pág.874. Vid. también QUIJANO GONZALEZ: Responsabilidad 
administrativa en la reciente legislación de crédito, seguro 
y mercado de valores. cit. pág.326. 
464POL0: Los administradores y el consejo de administración
 
de la sociedad anónima. cit. pág.136. E1 precepto se repite
 
casi textualmente en el párrafo segundo del artículo 64. 1 de
 
la Ley general de cooperativas, de 2 de abril de 1987.
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en la Propuesta modificada de Quinta Directiva sobre
 
ĉociedades, en el sentido de que todos los miembros de los 
órganos de dirección y vigilancia guardarán la precaución
 
necesaria en lo que concierne a las informaciones sociales de
 
carácter confidencial465 de las que disponen, conservando esta
 
obligación incluso después de cesar en sus funciones466 La
 
divulgación de informaciones sociales reservadas se caracteriza
 
por la infidelidad, puesto que;^supone ^a viola •ión del deber 
de .exclusiva tutela del interés social467, apareciéndo un
 
conflicto de intereses entre el administrador y la sociedad
 
mercantil468
 
En relación con la violación del deber de guardar secreto
 
°65Artículos 10 a) apartado tercero y 21 q) apartado
 
tercero. Se entiende por informaciones sociales reservadas
 
"todas aquellas informaciones de carácter restringido cuyo'
 
general conocimiento puede perjudicar los intereses de la.
 
entidad"._BURGOS/ MARTINEZ/ OLABARRI: Reforma de la legislación
 
mercantil. cit. pág.190. Esta obligación existe desde hace años
 
en el Ordenamiento alemán, donde su violación es además objeto
 
de sanción penal.
 
'6óSeñala VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.649, que "el deber de secreto 
es perpetuo, en tanto subsista el interés de la sociedad". 
, Vid. sobre la relación entre la norma comunitaria y la 
espariola-,.: Lrít^icamen te a^^r•a' úe 'la introduccióri d^e é^t^^^ 
obligación en nuestro Derecho, POLO: Los administradores y el 
consejo de administracióa de la sociedad anónima, cit. págs.136
y siguientes. 
46'No
 se protege a los socios o a terceros, sino 
exclusiyamAnt^ a.la sociedad mercantil. Cfr: SCHULZE-OSTERLOH 
en BA‚MBACƒ/ HUECK: GmbH-Gesetz. 15. Aufl. 1988, cit. § 85, 
Rn.l (pág.1287); FISCHER, R./ LUTTER, M./ HOMMELHOFF, P.: GmbH-
Gesetz Kommentar. 12. Aufl. Kóln, 1987, § 85, Rn.l; RODRIGUEZ 
MOURULLO: Algunas consideraciones político-criminales sobre los 
delitos societarios. cit. pág.685. Vid. no obstante TIEDEMANN 
en SCHOLZ: Komm. zum GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995, cit. § 85, 
Rn.2, quien afirma que se tutela también el interés de los 
socios.
 
4E8Cfr. NP.POLEONI, V. : I reati societari. II. Infedeltá ed
 
abusi di potere. Milano, 1992, pág.10; SALELLES CLIMENT: E1
 
funcionamiento del Consejo de Administración. cit. págs.189 y
 
siguiente.
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la doctrina italiana suele estudiar el uso de información
 
privilegiada por parte de los administradores para negociar en
 
el mercado de valores (insider trading)469, considerándolo
 
como un supuesto específico bien de la prohibición de divulgar
 
los secretos de la sociedad47p, bien del conflicto de
 
intereses.
 
Puede considerarse que el abuso de confianza o^la .
 
infidelidad son el fundamento de la prohibición de utilización
 
de información confidencial obtenida por ciertos sujetos eri el
 
desempeño de su cargo, entre los que se encuentran los
 
administradores de sociedades, para negociar ventajosamente en
 
el mercado de valores471. Se sanciona de esta forma al 
"corporate insider", iniciado o sujeto gue opera con 
información privilegiada en el ámbito estrictamente 
societario47^, destinatario originario e indiscutido de la
 
469Aunque no hay inconveniente en utilizar la expresión
 
inglesa "insider tradíng" para cualquier clase de operación
 
mercantil en la que intervenga una persona que posee
 
información privilegiada^, su uso se restringe habitualmente a
 
las operaciones realizadas en el mercado de valores. Cfr. DIAZ-

MAROTO Y VILLAREJO, J.: Los delitos societarios en la reforma
 
penal. en AA.VV.: Hacia un.Derecho penal económico europeo.
 
_. ... , . - . .__.- . ..._ - -_ - .. - . - . _

c:it. pág 163. ^ .
 
4'oVid. por ejemplo CARRIERO, G.: Informazione, mercato,
 
buona fede. I1 cosiddetto insider trading. Milano, 1992, pág.22
 
y siguientes. Ello se explica porque en el artículo 2622 C.c.
 
italiano se castiga tanto la divulgación como la utilización,
 
sin motivo justificado,- en beneficio propio o ajeno, de
 
noticias conocidas en el ejercicio de su cargo por los
 
administradores, directores generales, síndicos y liquidadores
 
de la sociedad.
 
4'1Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: E1 abuso de información 
privilegiada. "CPC" núm.37, 1989, pág.144. 
°?'Cfr. RIDER, B.A.K..: L'attivitá di repressione
 
dell'insider trading in Gran Bretagna. en RABITTI BEDOGNI (a
 
cura di): Il dovere di riservatezza nel mercato finanziario.
 
cit. págs.48 y siguiente; SVETCHINE: La repressione
 
dell'insider trading nell'esperienza francese. en RABITTI
 
BEDOGNI (a cura di): op. cit. págs.68 y siguiente.
 
200
 
prohibición47
 
Ahora bien, aunque la existencia de un deber de lealtad o
 
fidelidad quebrantado puede identificarse en casi todos los
 
supuestos de utilización de información privilegiada por
 
iniciados societarios, la prohibición del uso de información
 
privilegiada para negociar en el mercado de valores, tal y como
 
: se :ha ido configurando en la legi^slacióri espáñola vigent.e y
 
proyectada, no pretende ni la tutéla de dicha relación ni la
 
de la sociedad mercantil de la cual procede la información474,.
 
ni tampoco la protección de la igualdad de los participantes
 
en dicho mercado. Existe aquí un interés supraindividual4'S,
 
general, en la medida en que efectivamente la conducta del
 
"insider" daña o pone en peligro concreto la credibilidad del
 
47Actualmente se afirma, sin embargo, que la incriminación
 
de los sujetos que, sin vinculación con la sociedad de la que
 
proviene la información, se aprovechan de ella, desnaturaliza
 
el
 origen y la finalidad del delito: prohibir el uso de
 
información privilegiada a los iniciados en sentido estricto,
 
esto es, a los
 corporate insiders. Cfr. entre otros ARROYO
 
ZAPATERO, L.:
 El abuso de información privilegiada en^ el
 
Derecho español. en AA.VV.: Hacia un Derecho penal económico 
europeo. cit. pág.58; BARTALENA, A.: L'a.buso di informazioni 
privilegiate. Milano, 1989, págs_.115_y siguientes.;.GONZPLEZ_ 
CliSSAC: Ei abusó^de infórmáción privileĉiada. ^it: pág.144.
 
674La solución legislativa italiana vincula efectivamente
 
la punición del
 insider societario con la causación de un
 
perjuicio a la sociedad mercantil, razón por la cual un sector
 
doctrinal considera que se tutela directamente a la sociedad
 
de la que proviene la información. Vid. en contra, no obstante,
 
CARRIERO: Informazione, mercato, buona fede. cit. págs.25 y
 
siguientes; y SEMINARA, S.: Insider trading e Diritto penale.
 
Milano, 1989, pág.8, quienes señalan que en no pocas ocasiones
 
la sociedad puede incluso verse favorecida, al aumentar la
 
cotización de sus acciones como consecuencia del aumento en el
 
volumen de negocios provocado por la actuación del insider. En
 
el mismo sentido, vid. MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica:
 
estado de la cuestión y propuestas de reforma. cit. pág.275.
 
"sVid.
 INSOLERA, G.: Riflessioni in tema di insider
 
trading.
 
"Ind. Pen." 1992, págs.453 y siguiente; MUSCO, E.: I
 
reati di insider trading. "Rivista di Diritto Penale
 
dell'Economia" núm.3, 1993, pág.334.
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mercado de valores476. El uso de información reservada afecta
 
al propio sistema, que deja de ofrecer confianza pudiendo
 
conducir a una retracción del mercado con el consiguiente
 
perjuicio sobre el sistema económico en su conjunto"'..Si el
 
inversor deja de confiar en un mercado opaco, sabedor de que
 
existe un volumen importante de información a la que no tiene
 
acceso y que le coloca en situación de inferioridad, se causará
 
un grave perjuicio •al sistema^ económico, que^ se verá
 
imposibilitado para cumplir las funciones que un mercado de
 
valores eficiente debe désarrollar47B
 
96Cfr., entre otros, BARTALENA: L'abuso di informazioni
 
privilegiate. cit. pág.92; FERNANDEZ.
 ATELA, G.: Insider
 
trading: evolución, doctrina y regulación en los Estados Unidos
 
de América. "RDBB" núm.31, 1988, pág.562; GONZALEZ CUSSAC: El
 
abuso de informacióa privilegiada. cit. pág.141; SANCHEZ-CALERO
 
GUILARTE,
 J./ TAPIA HERMIDA, A.: E1 abuso de información
 
privilegiada ( "insider trading" y operaciones de iaiciados).
 
"RDBB" núm.28, 1987, pág.753. Más ampliamente SEMINARA: Insider
 
trading e Diritto penale. cit. págs.88 y siguientes.
 
"'Cfr. ARROYO ZAPATERO: E1 abuso de información
 
privilegiada en el Derecho español vigente y en el proyecto de
 
Código Penal. cit. pág.55. Vid. también MUÑOZ CONDE:
 
Deliacuencia ecoaómica: estado de la cuestión y propuestas de
 
reforma. cit. págs.275 y siguiente; FORTUNA: L'insider trading:
 
1'esperienza del mercato. en RABITTI BEDOGNI, C. (a cura di):
 
I1 dovere di riservatezza nel mercato finanziario: 1'insider
 
trading. Milano, 1992, págs.134 y.siguiente; GONZALEZ RUS,.,J,
 
^:^: Aprcíximáĉ ióñ"á'lo• delitós ĉ ontra el orden socio-^éconómico 
en el Proyecto de Código penal de 1992. en AA.VV.: Hacia un 
Derecho penal económico europeo. cit. pág.183; LOPEZ BARJA DE
 
^QUIROGA, J.: E1 « Insider Trading». "ADPCP" 1993, pág.1034;
 
SANCHEZ-CALERO GUILARTE/ TAPIA HERMIDA: E1 abuso de información
 
privilegiada.^ cit. págs.751 y sig^uiente; SEMINARA: Insider
 
trading e Diritto penale. cit. págs.88 y siguientes.
 
47BSANCHEZ-CALERO GUILARTE/ TAPIA HERMIDA: E1 abuso de
 
información privilegiada^. cit. pág.753. Cfr. también LOSS: The
 
Fiduciary Concept as Applied to Trading by Corporate "Insiders"
 
in the IInited States. "The Mod. Law Rev." 1970, pág.36, quien
 
af irma que " the very preserva tion of any capi tal market depends
 
on liquidity, which rests in turn on the investor's confidence
 
that current quotations accurately reflect the objective value
 
of his investment". No obstante, algunos autores distinguen
 
entre la finalidad de asegurar la "fairness" del mercado, que
 
implica la represión del uso de información privilegiada, y la
 
"A1lokations-effizienz" del mercado, que puede perseguirse a
 
través de todos los instrumentos que permiten una rápida
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Y ello puesto que las conductas constitutivas de "insider
 
trading" alejan al mercado de la función social de interés
 
público que le corresponde y representan una distorsión de su
 
funcionamiento, al incrementar la desconfianza de los
 
inversores, causa principal de las sucesivas crisis que han
 
afectado y afectan a los mercados mundiales.
 
. A1 tratarse. de una figura de un^alcance general que supera 
en mucho el ámbito societario"9, no corre ĉponde más que déjar 
constancia de que en ocasiones el fundamento de la prohibición 
del uso de información privilegiada se ha querido ^ver en el 
quebrantamiento de la relación de fidelidad que une al 
administrador con la sociedad de la que proviene la noticia480 
o en los perjuicios causados a la misma. Después del
 
reconocimiento de que la normativa sobre uso de información
 
privilegiada protege intereses no reconducibles a los propios
 
de la sociedad mercantil, y descartada a nivel comunitario la
 
propuesta de reducir el ámbito de sujetos activos a los
 
corporate insiders, el tema escapa del ámbito de un estudio
 
dedicado a los delitos societarios.
 
Entre las infidelidades societarias destaca la irifidelidad 
patrimonial, objeto de renovada atención en los últimos años 
por parte de la_, do• trina,__.t.anto_ españo].,a.__ romo italiana481 Y 
adecuación de las cotizaciones, entre los cuales se halla el
 
uso de información privilegiada. En este sentido, vid. por
 
todos KUBLER: Anlageberatung durch Rreditinstitute. "ZHR" 1981,
 
págs.204 y siguientes, y especialmente pág.209.
 
"9Como señala MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado
 
de la cuestión y propuestas de reforTna. cit. pág.275, los
 
intereses tuteladcs por el delito de uso de información
 
privilegiada son de naturaleza económico-social, distintos a
 
los puramente patrimoniales societarios.
 
`BOCfr. CAMPANELLI, M.: L'insider trading. "Banca, borsa,
 
tit. cred." 1988 I, pág.776.
 
`Q=En Italia, la mayor parte de los estudios doctrinales
 
analizan el tema desde el punto de vista de la regulación
 
bancaria, lo cual se debe, según FOFFANI, L.: Prospettive di
 
riforma in tema di «inf edel tá patrimoniale» ." Ind . pen ."
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^ alemana4B2. Su punición permitiría "el castigo de los abusos
 
de la.estructura social que, siendo distintos a aquéllos que
 
tienen por objeto el ejercicio del. derecho al voto, se
 
traduzcan en daño o grave peligro para los bienes confiados a
 
los órganos socialesj483.
 
La urgencia de legislar en este sentido, incriminando de
 
forma.específica conductas•que sólo forzando eT sen.tido:de los
 
textoĉ legales pueden incluirse en ellos, es sentida no sólo 
por la doctrina española sino también por la italiana4e' . Se
 
1985, pág.466, a la reciente evolución de la jurisprudencia
 
en materia bancaria. Vid. por todos, BRICOLA, F.: La
 
responsabilitá penale degli operatori bancari tra decisione .
 
delle sezioni unite e progetti di riforma. "Ind. pen." 1982,
 
pág.444; del mismo autor: La disciplina penale
 
dell'intermediazione finanziaria nella legge n.77 del 23
 
marzo 1983. "Economia, banca e congiuntura" 1983, págs.502 y.
 
siguientes; FLICK, G. M.: Attivitá bancaria e pubblico
 
servizio: i termini atttuali del dibattito. "Riv, soc." '
 
1982, págs.749 y siguientes; FIORELLA, A.: Intermediazione
 
del credito e reati bancari ( Prime riflessioai in una
 
prospettiva di riforma). En NEPPI MODONA e altri: Materiali
 
per una riforma del sistema penale. Milano, 1984, págs.252 y
 
siguientes.
 
'BZEn Alemania, como hemos visto, las figuras de
 
administración fraudulenta contenidas en leyes especiales han
 
sido derogadas progresivamente por entenderse que el tenor del
 
parágrafo 266 StGB es suficientemente amplio como para incluir
 
-•todes ^1os- -sup;^es;•cs. V•id:: ^rio -obĉta^^ite las dudá ĉ qué plant'éá 
TIEDEMANN en SCHOLZ: Komm. zum GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995, 
cit. Vor §§ 82 ff. Rn.ll. 
483TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios . cit . pág . 93 . En
 
el mismo sentido, vid. FOFFANI: Prospettive di riforma in tema
 
di «infedeltá patrimoniale» . cit. pág.467.
 
484BARBERO SANTOS : Los .^11^ -^:^d^icóĉ en el Derecho 
italiano. cit. pág.247, señala gue "el deber de fidelidad que 
constituye el vínculo esencial de la gestión en nombre de otro 
carece... de relevancia penal" en el Derecho italiano. Para 
solucionar esta laguna, NWOLONE y PEDRAZZI han propuesto la 
introducción de una figura de infidelidad patrimonial similar 
a la existente^en el Derecho alemán, como señala ALESSANDRI: 
I reati societari. cit. págs.504 y siguientes. Cfr. NWOLONE: 
L'infedeltá patrimoniale nel diritto penale. cit. especialmente 
págs.113 y siguiente, y 143 y siguientes; del mismo autor: 
Infedeltá patrimoniale. cit. págs.452 y siguientes; PEDRAZZI, 
C.: Gli abusi del patrimonio sociale ad opera degli 
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ha puesto de relieve que la llamada administración fraudulenta
 
"no debería limitarse exclusivamente a los administradores de
 
una sociedad, sino incluir a todos los que tienen por alguna
 
razón específica manejo de bienes o fondos ajenos"485, y ello
 
en tanto en cuanto la época y el sistema económico actual "se
 
caracterizan por la existencia de gran número de
 
administradores fiduciarios de los bienes ajenos, con amplias
 
pos.ibilidades de que hagan mal uso^ de la confianza gue en ellos
 
.
se depositaj486.
 
Con la protección penal del deber de fidelidad
 
amministratori. "RIDP" 1953, págs.536 y siguientes. A estas
 
propuestas se añaden, entre otras, las de FOFFANI: Prospettive
 
di riforma in tema di «infedeltá patrimoniale» . cit . págs . 4^66
 
y siguientes; MAZZACUVA en MAZZACUVA (dir.): I reati societari.
 
cit. pág.33. No obstante, vid. en contra ZUCCALÁ: Dei delitti
 
di infedeltá degli organi verso la societá. cit. pág.151.
 
aesSTAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.l4. Vid. también BAJO FERNANDEZ/
 
PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal
 
(Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 1993,
 
cit. pág.405; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los delitos societarios
 
en la reforma penal. cit. pág.162; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ:
 
--- - Los -deli^tos societarios -eII él`-PLOCP". ' cit . pág: Y92 ; ^ b^ - ^" t^ii-:TA
 
BARRANCO, N. J.: Tutela penal de la propiedad y delitos de
 
apropiación. E1 dinero^como objeto materíal de los delitos de
 
hurto y apropiación indebida. Barcelona, 1994, pág.538; MUÑOZ
 
CONDE: La ideología de los delitos contra el orden socio­
económico en el PLOCP. cit. pág.116, nota núm.19; TERRADILLOS
 
BP.SOCO: Delitos financieros. cit. pág-.860; del mismo auto-r:
 
Delitos societarios. cit. págs.93 y siguiente; VIVES en VIVES
 
ANTON, T. S./ BOIX REIG, J./ ORTS BERENGUER, E./ CARBONELL
 
MATEU, J.. L./ GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho Penal. Parte
 
Especial. Valencia, 1993, pág.962. Recientemente, MARTINEZ
 
PEREZ: E1 delito societario de administración fraudulenta. cit.
 
págs.340 y siguientes, ha afirmado la necesidad de incorporar
 
al Código penal español un genérico delito de administración
 
desleal del patrimonio ajeno, al margen de la creación de un
 
específico delito societario o incluso admitiendo su
 
compatibilidad con éste.
 
486KAISER: La lucha contra la criminalidad económica. cit.
 
pág.173.
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patrimonial487 que corresponde a los administradores se
 
pretende garantizar que la actividad de estos representantes
 
se. desarrolle siguiendo parámetrns de corrección
 
empresarial488, evitando "la impunidad de las graves y
 
reiteradas conductas de desaprensivos administradores de
 
entidades de crédito que han conculcado, en beneficio propio
 
o de sus copartícipes, la normativa de distribución del riesgo,
 
única prévisión reglamentaria específicamente destinada a-^
 
impedir esas administraciones déslealesj489.
 
La gama de conductas que responden a esta tipología es muy 
amplia, puesto crue lo que se trata de evitar es la malversación 
del patrimonio socíal debida a operaciones realizadas superando 
los límites del riesgo permitido, abusos de poder dentro de los 
grupos de sociedades490, o el simple saqueo del patrimonio 
social por parte de los miembros del órgano de. 
administraciónp91 
°a'Es precisamente este deber el que debe ser lesionado 
para entender consumado el delito. Cfr. TIEDEMANN: IIntreue bei 
Interessenkonflikten. cit. pág.327. Vid. también Ht ĉBNER: LR. 
10: Aufl: ^19S8; cit: -• -266, 'Rn.53;.^.54- y" 8.1•;^'éót^`=úi^Éri^^iré • 
comentarios. 
488Cfr. ALESSANDRI, A.: I reati societari: prospettive di
 
rafforzamento e di riformulazione della tutela penale. "RIDPP"
 
1992, pág.507.
 
ae9STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.14. En este sentido añade TIEDEMANN
 
que la figura delictiva de la infidelidad sirve ante todo al
 
mantenimiento de un fondo de garantía de los acreedores de la
 
sociedad. Cfr. TIEDEMANN: Il diritto penale dell'economia: suo
 
ambito e significato per il diritto penale e per 1'economia.
 
cit. pág.ll.
 
490V^d. ampliamente ALESSANDRI: I reati societari. cit. 
pág.509. 
°S1Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. 
pág.94. 
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4. 4. DELINCUENCIA SOCIETARIA Y DERECHO MERCANTIL:
 
^INEFICACIA DE LA PERSECUCION EXTRAPENAI,?.
 
4. 4. 1. Determinaciones previas.
 
Una vez que han sido determinados.los.intereses dignos de:
 
protección en el ámbito de las sociedades mercantiles;
 
corresponde analizar la necesidad político-criminal de crear
 
delitos societarios que los protejan teniendo en consideración
 
el principio de subsidiariedad del Derecho penal. Como hemos
 
tenido ocasión de ver, los postulados de este principio obligan
 
al intérprete a.comprobar la insuficiencia del Derecho
 
mercantil en orden a la protección de los intereses que hemos
 
individualizado49Z .
 
Y en este sentido cabe congratularse de la tardanza en la
 
aparición de uri nuevo Código penal. En efecto, se ha dado
 
tiempo durante esta larga espera a que se produj era la completa
 
renovación de la legislaciór. mercantil en materia de
 
sociedades, lo cual estimamos especialmente satisfactorio. No
 
debe olvidarse "que la reforma del Código Penal no debiera
 
preceder a la del ordenamiento^mercantil, sino a_la inversa;_
 
ya que el instrumento penal sólo puede actuar válidamente
 
cuando los instrumentos de prevención y control
 
iusmercantilistas se hayan mostrado ineficaces""'. Con razón
 
lamentaba TERRADILLOS BASOCO499, en 1983, el establecimiento
 
de los procesos de reforma de la legislación mercantil,
 
492Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit.
 
pág.851, quien relaciona esta necesidad no con el principio de
 
subsidiariedad sino con el carácter de ultima ratio que debe
 
tener el Derecho penal. ^
 
493MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios en el
 
PLOCP. cit. pág.177.
 
'94TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. págs.851 y
 
siguiente.
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i; 
señalando que "la criminalización apresurada de lo no definido
 
con nitidez en la legislación mercantil, puede ser de dudosa
 
eficacia y aún de consecuencias opuestas a las confesadas si
 
la existencia de la amenaza penal se toma como coartada para
 
no acudir a otros controles de presumibles efectos
 
preventivos".
 
Actualmente,= sin embargo, con una LSA de 1989,. que recoge
 
las últimas Directivas comunitarias, y una^ reciénte LSRL de.
 
1995, que además del nuevo régimen que^ aporta para las SRL
 
introduce modificaciones de cierta entidad en la LSA, han
 
desaparecido tales motivos de queja. E1 legislador español ha
 
establecido ya los controles preventivos y las garantías
 
extrapenales en protección de la sociedad, de los socios y de
 
terceros, y puede por ello
 proceder a considerar la
 
conveniencia de crear un capítulo dedicado a los delitos
 
societarios en el nuevo Código penal495
 
En fin, tomo como punto de partida que "sólo una
 
cor.templación conjunta por parte del legislador de todos lós
 
mecanismos de control y, en su caso, de sanción, puede
 
permitirle la adopción de decisiones político-criminalmente
 
correctasj496
 
En el sector de la delincuencia que nos ocupa, el Derecho
 
penal debe quedar reservado para aquellos ilícitos que no
 
puedan impedirse mediante el empleo de eficaces medidas de
 
Derecho mercantil497. El estudio de estas medidas sirve para
 
preguntarnos hasta cuándo la realidad de las sociedades
 
mercantiles, especialmente de las capitalistas, va a mantener
 
"SCfr. en este sentido MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los
 
delitos societarios en el PLOCP. cit. pág.177.
 
`96TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit.
 
pág.26.
 
497STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico 
español. cit. pág.56. 
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en nuestro país el divorcio entre, por un lado, un régimen de 
responsabilidad de los administradores claramente inspirado en 
un agravamiento del régimen ĉomún del Código civil y, por otro 
lado, la existencia generalizada de administradores/ socios, 
elegidos por ellos mismos o con el concurso de los demás 
accionistas más en atención a su condición de propietarios que 
a.la de profesionales de la administración de empresas498. 
Generalmente, plantear la cuestión de la respoñsabilidad
 
de los administradores en el ámbito del Derecho mercantil
 
remite, en forma más o menos directa, al régimen previsto en^
 
la LSA. Es en este marco donde habitualmente se han debatido
 
las principales cuestiones acerca de la résponsabilidad de los
 
administradores de sociedades.
 
Los mecanismos mercantiles de exigencia de responsabilidad
 
a los administradores tienen como fin principal restaurar^el
 
statu quo previo a la violación, mediante el resarcimiento de
 
los daños y la cesación del comportamiento antijurídico499
 
Junto a estos
 mecanismos, se ha ido configurando 
sistemáticamente una categoría de responsabilidad propiamente 
administrativa que afecta sólo a los administradores de ciertas 
sociedades por razón de .su activid.^d ,espeçífi ĉa.., A^í- aucede.. en. 
la Ley de Disciplina.e Intervención de las Entidades de
 
Crédito, de 29 de julio de 1988, en la LMV, y, en la medida en
 
gue se ve afectada en el mismo sentido, en la Ley sobre
 
Ordenación del Seguro Privado, de 2 de agosto de 1984.
 
Debemos proceder entonces, en primer lugar, al estudio de
 
49BCfr. VICENT CHULIA, F.: Responsabilidad de los
 
administradores en sociedades no operativas. "Derecho de los
 
Negocios" núm.28, 1993, pág.3.
 
599Cf r. PALAZZO, F.: Bene giuridico e tipi di sanzioni ."Ind .
 
pen." 1992, pág.214.
 Vid. también QUIJANO GONZALEZ:
 
Responsabilidad administrativa en la reciente legislación de
 
crédito, seguro y mercado^de valores. cit. págs.293 y siguiente.
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sus presupuestos y nivel de eficacia, y, en segundo lugar, a
 
determinar la relación entre estos dos
 regímenes de
 
responsabilidad, en la medida en que ambos son aplicables a los
 
administradores. ^
 
4. 4. 2. La respoasabilidad civil de los administradores.
 
Tradicionalmente, el Ordenamiento mercantil ha venido
 
manteniendo una postura benévola con respecto al problema de
 
la responsabilidad de los administradores de las
 
sociedadessoo Ello reflejaba la
se en imputación de
 
responsabilidad no por toda posible falta de diligencia sino
 
exclusivamente por culpa Iata (dolo y negligencia grave). La
 
culpa leve y la levísima quedaron excluidas del sistema de
 
responsabilidad del soció administrador ya en el Código .de
 
Comercio de 1829, manteniéndose la misma situación en el Código
 
vigentesol y en lá LSA de 1951, la cual recogió un sistema de
 
responsabilidad basado sobre el daño causado "por malicia,
 
abuso de facultades o negligencia grave"5°Z
 
sooCfr. GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II. 1976, cit. 
pág.164; URIA: Derecho Mercaatil. 1993, cit. pág.345. 
L... m^r•cir^r de ^los .admi,^^i ĉtradores ^incluye a los a• t°u;^lés y-. 
a los pasados, "puesto qué -aunque parezca obvio decirlo- al 
hablar el artículo 134 de "acción de responsabilidad contra los 
administradores!' no quiere limitarse a aquéllos con cargo actual, 
puesto que otra cosa sería favorecer la irresponsabilidad
 
mediante el fácil recurso de la renuncia al cargo" . GARRETA SUCH:
 
La responsabxlidad civil, fiscal y penal de los administradores
 
de las sociedádes. cit. pág.98.
 
501Artículo 144 C.Co.: "El daño que sobreviniere a los
 
intereses de la compañía por malicia, abuso de facultades o
 
negligencia grave de uno de los socios, constituirá a su causante
 
en la obliga.ción de indemnizarlo, si los demás socios lo
 
exigieren, con tal que no pueda inducirse de acto alguno la
 
aprobación o la ratificación expresa o virtual del hecho en que
 
se funde la reclamación".
 
SozSobre la responsabilidad de los administradores en la Ley
 
de Sociedades A_nónimas de 1951, vid. ampliamente GARRETA SUCH:
 
La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores
 
209
 
E1 TRLSA, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/
 
1989, de 22 de diciembre, ha tratado de lograr un sistema de
 
responsabilidad más enérgico y completo que el anterior,
 
estableciendo el deber de diligencia y la responsabilidad
 
profesional del administradorso3, incluyendo, frente a lo que
 
sucedía anteriormente, la derivada de los daños causados por
 
simple negligencia504. Estamos en el ámbito de una
 
^^responsabil.idad por contravención del. deber.de diligencia en
 
el ámbito de^determinadas competenciasso5 .
 
La responsabilidad de los administradores en el caso de
 
actuaciones de los órganos colegiados es solidaria. Responden
 
de las sociedades. cit. págs.57 y siguientes.
 
5°3Artículo 127. 1 LSA: "Los administradores desempeñarán su
 
cargo con la diligencia de un ordenado empresario y representante
 
leal".
 
Artículo 133. 1: "Los Administradores responderán frente a
 
la Sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores
 
sociales del daño que causen por actos contrarios a la Ley ó a
 
los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que
 
deben desempeñar el cargo":
 
La actual LSA permite que desempeñen el cargo de
 
administrador las personas jurídicas. Ahora bien, ello plantea
 
el problema de si las consecuencias patrimoniales de la
 
responsabilidad del administrador son trasladables a la persona
 
jurídica en cuyo interés se ejerce el cargo. Para POLO, E.: El
 
ejerc,icio^ del cargo de administradar de^ 1a^•Sociedad^ Anónima-por
 
las personas jurfdicas. "RDM" núm.98, 1965, págs.233 y
 
siguientes, "serán exigibles a la entidad representada y no a
 
aquél, sin perjuicio de que luego ésta pueda exigirle las.que
 
estime convenientes por no haberse atenido a las instrucciones
 
recibidas".
 
so<Como señala POLO: Los administradores y el Consejo de
 
Administración de la sociedad anónima. cit. págs.280 y siguiente,
 
el nuevo artículo 133 "modifica el tradicional régimen de
 
responsabilidad de nuestros administradores acercándolo al de
 
otras legislaciones mediante la supresión de la franquicia por
 
la culpa leve, el establecimiento de un mayor rigor en los
 
criterios de imputación de la responsabilidad y la instauración
 
de la solidaridad de los administradores en el resarcimiento del
 
daño".
 
5°sCfr. ALOI^TSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administradores de una sociedad anónima, cit.
 
pág.648.
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"todos los miembros del órgano de administración que realizó
 
el acto o adoptó el acuerdo lesivoj506. La LSA exime de
 
responsabilidad únicamente a"los que prueben que, no habiendo
 
intervenido en su adopción y ejecución, desconocían su
 
existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
 
evitar el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquél"
 
(artículo 133. 2). Como vemos, todos los miembros del.órgano
 
dé. administración se presumen culpables,.correspondiendo la
 
carga de demostrar la inocencia a^l interesado; por otra parte,
 
todos los que hayan tomado el acuerdo se presumen igualmente
 
culpables, sin admitirse graduaciones. La culpa, en el caso de
 
actos de los órganos colegiados de administración, se presume
 
colectiva50'
 
Señala específicamente la LSA w e "en ningún caso
 
exonerará de responsabilidad la circunstancia de que el acto
 
o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado
 
por la Junta general" (artículo 133. 3).
 
La acción de responsabilidad contra los administradores
 
tiene carácter social en cuanto está dirigida a la protección
 
SoóDebe destacarse que la Ley habla de responsabilidad de los 
administradores, y no de responsabilidad del Consejo de 
administraciór .-^- -. E1.: s^5te:na , legal -.. es-; = pue'^; , ei. . d:ó ^^1^ 
responsabilidad individual del admini ĉtrador. Como han señalade 
GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II. 1976, cit. pág.168, 
"responden los miembros del Consejo y no el Consejo mismo como 
órgano colegiado". 
so^GARRETA SUCH;.La responsabilidad.de l^s administra3ores
 
en la sociedad anónima. cit. págs.49 y siguiente.
 
Ya con referencia a la anterior LSA, ponían de relieve
 
GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II. 1976, cit. págs.170 y
 
siguiente, que "en la mayoría de los casos es muy difícil
 
individualizar la culpa de los miembros del Consejo de
 
administración determinando el grado de participación de cada uno
 
de ellos en el hecho o en la omisión culpable. En estos casos la
 
culpa tiene ^ue imputarse a todos los administradores
 
colectivamente, por ser también colectivo el modo cómo actuaron.
 
Hablando con exactitud, diríamos que en tal supuesto, más que una
 
solidaridad, lo que hay es una obligación ín solidum nacida de
 
la imposibilidad práctica de repartir la responsabilidad entre
 
los coautores del hecho dañoso".
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y defensa del patrimonio o de los intereses sociales en 
general, mediante el resarcimiento del daño sufridosoe De ahí 
la razón de que sea atribuida en primer término a la sociedad, 
con carácter subsidiario a los accionistas y, en último 
extremo, a los acreedores sociales, interesados en contar con 
el patrimonio social como garantía de sus créditos509. E1 
denominador común consiste en que el origen de la 
responsabilidad es siempre orgánico: . e ĉ decir:, "el 
incumplimiento por,los administradores del deber de diligencia
 
legalmente exigido respecto de sus obligaciones como
 
tales"Slo
 
La acción social de responsabilidad puede ser entablada
 
en cualquier momento, "previo acuerdo de la junta general, que
 
puede ser adoptado aunque no conste en el orden del día. Los
 
estatutos no podrán establecer una mayoría distinta a la
 
prevista por el artículo 93 para la adopción de este acuerdo".
 
Pero la junta general "podrá transigir o rer.unciar al ejercicio
 
de la acción, siempre que no se opusieren a ello socios que
 
representen el cinco por ciento del capital social" (artículo
 
SoeVid. ampliamente ALONSO UREBA: Presupuestos de la
 
responsabilidad social de los admiaistradores de una sociedad
 
anónima. cit.
 págs.647 y siguiente; SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L.: 
^espc^sabilidad ^ :^^- l::ĉ adm'iñist=ádor^s^^ ^ dé ĉ óciedad ánóaimá 
(Disciplina jurídica de la acción social), "ADC" 1962, págs.924 
y siguientes.
 
s°9Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.347. Se trata
 
de reparar los daños ocasionados al patrimonio social y que sólo
 
ir.directamente o de mar^era refleja afectan también a accionistas
 
y acreedores, que pueden ver cómo a consecuencia de la lesión
 
patrimonial sufrida por la sociedad las acciones descienden en
 
su valor real y el património disminuye en su función de garantía
 
frente a los acreedores sociales. Cfr. ALONSO UREBA: Presupuestos
 
de la responsabilidad social de los administradores de una
 
sociedad anónima. cit. pág.685; POLO: Los administradores y el
 
Consejo de administración de la sociedad anónima, cit. pág.297,
 
y la bibliografía allí recogida; GARí^ETA SUCH: La responsabilidad
 
civil, fiscal y penal de los administradores de las sociedades.
 
cit. pág.116. .
 
s=oALONSO iJREBA: Presupuestos de la responsabilidad social
 
de los administradores de una sociedad anónima.
 cit. pág.652.
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134. 1 y 2). De esta forma la minoría dispone de un derecho de
 
veto a la renuncia de la acción o a la transacción después de.
 
la iniciación del proceso. En cualquier caso, "el acuerdo de
 
promover la acción o de transigir determinará la destitución
 
de los administradores afectados" (artículo 134. 2 in fine).
 
La misma minoría también puede solicitar que los
 
admiñistradores°convoquen la junta general:, con^el fin de que
 
ésta decida sobre^la acción de responsabilidad, é, igualmente,
 
puede entablar conjuntamente esa acción en defensa del interés
 
social cuando los adininis^tradores no convoquen la junta
 
solicitada, cuando la sociedad no entable la acción, dentro del
 
plazo de un mes contado desde la fecha del correspondiente
 
acuerdo, o cuando éste hubiese sido contrario a la exigencia
 
de responsabilidad (artículo 134. 4). Como indica URIA, "en un
 
su.puesto, el ejercicio de la acción por la minoría tiendé a
 
corregir la pasividad de la sociedad que, habiendo acordado^el
 
ejercicio de la acción, deja transcurrir más de un mes sin
 
iniciar el proceso. En otro, la minoría toma la defensa del
 
interés social abandonado por la mayoría. Y, en uno y otro
 
caso, los accionistas demandantes actúan como representantes
 
de la sociedad y en interés directo de ésta, que hará suya la
 
indemnización que en sú caso se obtenga".
 
Los acreedores de la sociedad sólo pueden ejercitar la
 
acción social de responsabilidad contra los administradores
 
cuando la acción no haya sido ejercitada por la sociedad o sus
 
acccionistas y el patrimonio social resulte insufiçiente para
 
la satisfacción de sus créditos (artículo 134. 5) . E1 acreedor
 
reclama para la sociedad, en beneficio de la cual ejercita
 
subsidiariamente la acción social ante
 la pasividad o
 
negligencia de la sociedad y de los accionistas.
 
Por lo çue se refiere al ejercicio de la acción social de
 
responsabilidad durante la fase de liquidación, no parece
 
^lantearse en la doctrina ninguna duda acerca de su
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admisibilidad, aunque se presenten algunas
 
part'icularidadessll
 
La acción individual de responsabilidad corresponde "a los
 
socios y a los terceros por actos de los administradores que
 
lesionen directamente los intereses de aquéllos" (artículo 135
 
LSA). En tal caso, el perjudicado reclama de forma individual
 
l.a indemnización: del daño sufrido directaménte en su^
 
patrimonio512. La legitimación
 se atribuye a cualquier ^
 
persona, sea o no accionista, y por tanto también a los
 
acreedores sociales. "Ha de tratarse
 de responsabilidad
 
personal del administrador frente a los accionistas o frente
 
a tercero, y no de responsabilidad de la sociedad por la
 
actuación de los administradores como órganos social en nombre
 
de ella"513. Con respecto a ello, debemos tener en cuenta que
 
el legislador se refiere a"actos de los administradores", esto
 
es, a actuaciones singulares, concretas e individualizadas,
 
realizadas por los administradores en su condición de tales,
 
dentro de su esfera de gestión o representación, que no pueden
 
ser atribuidos directamente a la sociedadsl4
 
Como ya señalaba al principio de este apartado, la
 
regulación de la responsabilidad civil de los administradores
 
se dirigenprincipalmente,a, restaurar .la sitiiaci^r.vigen.te antes
 
de la infracción. ^
 
s11POL0: Los administradores y el consejo de administración
 
de la sociedad anónima. cit. pág.367.
 
s1ZCfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administra^?ores de uaa sociedad anónima. cit.
 
pág.685; GARRETA SUCH: La responsabilidad civil, fiscal y penal
 
de los administradores de las sociedades. cit. pág.126 y
 
siguientes. La diferencia entre las acciones social e individual
 
por el interés jurídico protegido se destaca unánimemente en la
 
jurisprudencia. Vid. entre otras, la STS (Sala 1°) de 21 mayo
 
1985 (Ar. 2406).
 
s'3URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.348.
 
51°Cfr. GARRETA SUCH: La responsabilidad civil, fiscal y
 
penal de los administradores de las sociedades.
 cit. pág.131.
 
214 
^ La doctrina tradicional en torno al instituto de la
 
responsabilidad civil de los administradores ha deslindado los
 
elementos o presupuestos que la integran: la realización de un
 
daño, la culpa o el incumplimiento y la relación de causalidad
 
entre ambossls. En cuanto al daño, se trata de una realidad
 
que debe ser objeto de prueba, y cuya reparación comprende,
 
conforme al artículo 1106 C.c., "no sólo el valor de la pérdida
 
que haya sufzido, sinó también ^ el de la gananc,ia :^ que. haya
 
dej ado ^ de obtener el acreedor'^ 516 .
 
La regulación mercantil distingue claramente las dos
 
fuentes tradicionales de responsabilidad de los
 
administradores: de un lado, la conducta antijurídica, esto es,
 
la violación de las normas l.egales o estatutarias cuyo
 
incumplimiento ocasiona un daño al patrimonio social o
 
individuals"; de otro, la conducta culposa, por la cual se
 
entiende el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las
 
obligaciones no estrictamente legales ni estatutarias derivadas
 
del cargo ejercido, y que atañen fundamentalmente al ejercicio
 
de la empresa y la gestión empresarialsle
 
5'sSobre la contemplación separada de estos elementos, vid.
 
ampliamente QUIJANO
 GONZALEZ: La respoasabilidad de los
 
administradores de la sociedad anónima.
 cit. págs.203 y 
^ s_igu^i2ntes .`Jid. también u^. e5túdio ĉlá^sicó^ eri'^GARRIGUES/ ^ URIA: 
Comentario a la LSA. II. Madrid, 1953, págs.128 y siguientes.
 
s16Vid. ampliamente ALONSO UREBA: Presupuestos de la
 
responsabilidad social de los administradores de una sociedad
 
anónima, cit. págs.686 y siguiente.
 
51De acuerdo con URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. 
pág.346; LOJENDIO OSBORNE: Los administradores de la sociedad 
anónima. Lección 22' en JIMENEZ SANCHEZ, G. J. (coord.): Derecho 
Mercantil. Barcelona, 1992, pág.283, la responsabilidad derivada 
de los actos contrarios^ a la ley o a los Estatutos es una 
responsabilidad que opera con independencia de la mayor o menor 
diligencia empleada por el administrador, al tratarse de una 
responsabilidad tipifi ĉada, profesional. Vid. en contra SANCHEZ 
CALERO, F.: Instituciones de Derecho Mercantil. Madrid, 1993, 
pág.248, quien exige gue se trate de un incumplimiento culposo. 
5=8Cfr. POLO: Los administradores y el Consejo de
 
Administración de la sociedad anónima. cit. pág.288.
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Las consideraciones efectuadas hasta ahora son también 
aplicables a la responsabilidad de los cargos delegados. Sin 
embargo, se plantea la cuestión de si la conducta de estos 
cargos delegados puede determiriar la responsabilidad de los 
miembros del cónsejo de administración que ha delegado sus 
facultades. En general, la doctrina niega que exista culpa in 
eligendo del consejo, salvo cuando.^la designación como 
administrador no tenga su origen=en la voluntad de los 
accionista ĉ mariifestada en la Junta^general o en el acto 
constitutivo de la sociedad, sino que provenga del propio 
Consejo. Con respecto a responsabilidad por culpa in vigilando, 
la opinión doctrinal mayoritaria parece inclinarse por su 
admisibilidad519 
La finalidad de la acción social de responsabilidad es
 
única y exclusivamente la de reparar el daño causado,
 
entendiendo que dicho daño no tiene que ser siempre
 
patrimonial. No obstante debe advertirse que, tratándose de
 
personas jurídicas, los daños morales son "de peor consecuencia
 
y de más difícil reparación -en ocasiones- que los que afectan
 
a personas físicas. No se nos escapa que en este apartado de
 
daños morales, su evaluación será en muchos casos problemática
 
y más teniendo en cuenta los restrictivos criterios por los que
 
`
 se.rige la jurisprudencia en nuestro,país"szo
 
Por otro lado, esta finalidad de resarcimiento de los
 
s19Vid. GIRON TENA.: Derecho de Sociedades Anóaimas. 1952,
 
cit. pág.368; POLO: Los administradores y el Consejo de
 
administración de la sociedad anónima. cit. págs.292 y siguiente;
 
QUIJANO GONZALEZ: La respoasabilidad de los administradores de
 
la sociedad anónima. cit. págs.312 y siguiente.
 
s2oGARRETA SUCH: La responsabilidad civil, fiscal y penal de
 
los administradores de las sociedades. cit. pág.98.
 
En contra, vid. SUAREZ-LLANOS GOMEZ: Respoasabilidad de los
 
Administradores de la S.A. cit. pág.922, quien deduce la
 
patrimonialidad del daño como requisito esencial de la acción
 
social de responsabilidad, por entender gue su ejercicio persigue
 
siempre "la reintegracióñ del patrimonio social disminuido por
 
el daño causado por el administrador".
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daños plantea, con respecto a la regulación mercantil de la 
responsabilidad de los administradores, la cuestión de las vías 
de actuación que se ofrecen al socio a quien se le niega o 
impide el ejercicio de los deréchos reconocidos por la ley, 
pero que no ha sufrido ĉn perjuicio económico^a causa de ello. 
La única opción que se ofrece al socio es la impugnación de los 
acuerdos sociales "que sean contrarios a la ley, se opongan a 
los e •tatutos: o lesionen, en beneficio de uno o varios:^ 
accionistas o de ^terceros, los intere •es de la soeiedad" 
(artículo 115. 1 LSA), y ello a pesar de que uno de los más 
salientes objetivos de la moderna problemática de los derechos 
del accionista es el de fortalecer su posición. En definitiva, 
se trata de hacer que la protección del accionista sea 
^
 efectivas=1
 
En la amplia categoría de los acuerdos impugnables se
 
distinguen dos grandes sectores: los acuerdos radicamente nulos
 
y los simplemente anulables, distinción que adquiere sentido
 
a la hora de determinar las personas legitimadas para la
 
impugnación52z y los plazos de caducidad y prescripción de las
 
acciones impugnativasSZ3. Deben reputarse radicalmente nulos
 
sz1Cfr.
 DUQUE DOMINGUEZ en ALONSO UREBA y otros: Derecho de
 
SA. II. Vol. 1. cit. pág.37.
 
5?ZPara el ejercicio de la acción de impugñá ‚ión de los 
acuerdos sociales nulos "están legitimados todos los accionistas, 
los administradores y cualquier tercero que acredite interés 
legítimo" (artículo 117. 1). 
La acción de impugnación de los acuerdos sociales anulables
 
puede ser ejercida por los accionistas. asistentes a la junta gue
 
hubiesen hecho constar en acta su oposición al acuerdo
 
impugnados, los accionistas ausentes, los que hubiesen sido
 
ilegítimamente privados del voto y los administradores (artículo
 
117 . 2 ) .
 
sZ'La accióñ de impugnación de los acuerdos nulos caduca en 
el plazo de ĉ_n año. Pero "quedan exceptuados de esta regla los 
acuerdos que^por su causa o contenido resultaren corltrarios al 
orden públi^co" (artículo 116. 1). 
E1 plázo de caducidad para la acción de impugnación de los
 
acuerdos anulables es de cuarenta días (artículo 116. 2).
 
Ambos plazos de caducidad "se computarán desde la fecha de
 
adopción del acuerdo", salvo que se trate de acuerdos
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los acuerdos contrarios a la ley, que podrán ser combatidos
 
tanto mediante el ejercicio de la acción ordinaria de nulidad
 
por el cauce del correspondiente juicio declarativo común, como
 
mediante el ejercicio de la accibn especial de impugnación por
 
los trámites del juicio de menor cuantía (artículo 119 LSA).
 
Entre los acuerdos nulos, con valor.meramente ejemplificativo,
 
podemos citar los siguientess^`: a) los tomados sin cumplir
 
los requisitos formales que la ley exige para regular la
 
constitución y el funcionamiento de las Juntas generaless2s^
 
b) los que no hayan sido tomados por mayoría absoluta de votos
 
o por la mayoría especial eventualmente exigida en determinados
 
casos5zó; c) aquéllos cuyo contenido vulnere un mandato
 
legal5='; d) los que sean contrarios a la moral, al orden
 
inscribibles en el Registro mercantil, en cuyo caso el plazo de
 
caducidad se computará "desde la fecha de su publicación en el
 
Boletíri Oficial del Registro mercantil" (artículo 116. 3).
 
529URIA: Derecho mercántil. 1993, cit. pág.330.
 
s2spor ejemplo, por falta de convocatoria (artículo 97 LSA);
 
por haber sido ilegítimamente privado de asistir a la Junta algún
 
accionista (artículo 104 LSA); por suprimir radicalmente todo
 
debate o deliberación, privando a los accionistas asistentes del
 
derecho de voz (artículo 104 LSA), etc.
 
5^6La
 nulidad de los acuerdos podrá provenir de no haberse
 
podido formar la voluntad colectiva: cuando no haya sido tomado
 
el acuerdo,>can_l^ mayoría de votos-dé•ias aceiones^_-cancurren^es
 
a la junta según la lista de asistentes (artículo 93 LSA) ; cuando
 
el acuerdo no haya obtenido la mayoría especial que la ley exige
 
en determinados casos (artículos 103 y 134 LSA); cuando hayan
 
sido decisivos para formar la mayoría vótos que adolezcan de
 
algún vicio que los invalide. Acerca de esta cuestión, vid.
 
P.LBORCH, C.: Derecho de voto del accionista ( supuestos 
especiales). cit.^págs.157 y siguientes; GIRON TENA: Derecho de 
Sociedades Anónimas. 1952, cit. pág.322. 
52'Dentro de esta amplia categoría se incluyen los acuerdos
 
que violen los derechos que la ley concede a los accionistas. En
 
este sentido, vid. RUBIO: Curso de Derecho de Sociedades
 
Anónimas. 3' ed. 1974, cit. pág.244. Como ejemplos de acuerdos
 
contrarios a la ley, pueden mencionarse los siguientes: emisión
 
de acciones o de obligaciones convertibles bajo la par (artículos
 
47 y 292 LSA), o que no respondan a una efectiva aportación
 
patrimonial a la sociedad (de nuevo, artículo 47 LSA); creación
 
de acciones de voto plurar o que alteren la proporción entre el
 
valor nominal de la acción y el derecho de voto o de suscripción
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público o a las buenas costumbres528; y e) los que violen los 
derechos que la ley concede a los accionistas. 
Son, en cambio, meramenté anulables los acuerdos que
 
contravienen las normas estatutarias, bien en razón del propio
 
contenido del acuerdo, bien por la forma en que éste haya sido
 
tomado, y los. que lesionan, en beneficio de uno o varios
 
accionistas o^de terceros,. los intereses sociales..En lo.que
 
^sé refiere a este último supuesto, era necesaria su inclusión
 
expresa porque estos acuerdos,^ aurique de ordinario están
 
revestidos con ropaje legal, en el fondo entrañan un grave
 
peligro para los demás accionistas. Es precisamente a través
 
de acuerdos de esa índole donde tiene su manifestación más
 
clara el abuso y la extralimitación del poder de las
 
mayorías5='. Cuando la mayoría, que debe ser intérprete del
 
interés social, como interés superior a todos los accionistas,
 
toma un acuerdo que sin violar la ley ni los estatutos pospone
 
los intereses de la sociedad al interés egoísta de uno o varios
 
socios, hay que permitir a los demás la impugnación del acuerdo
 
como medio de defender los intereses_de la sociedad y los
 
intereses propios que van inexcusablemente unidos al interés
 
social.
 
La relación de causalidad entre la lesión al interés
 
social"y el beneficio de alguno o algunos de los socios o de
 
terceros integra el supuesto de hecho recogido en el artículo
 
115 LSA. Para que se produzca el supuesto no se requiere la
 
preferente; el reparto de dividendos siendo el valor del
 
patrimonio neto contable inferior al capital social (artículo
 
213. 2 LSA), etc.
 
szaVid. artículos 1116, 1255 y 1275 C.c. y 116. 1 LSA.
 
Sz9Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de 
accionistas. cit. pág.335. 
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presencia de ningún elemento intenciona153o, estimándose por
 
la doctrina que si existe intención de dañar al interés social
 
estaremos ante el referido supuesto aun cuando no se haya
 
producido el beneficio de ningún socio531 El beneficio de los
 
socios o de terceros no debe entenderse en sentido
 
exclusivamente económico, pues puede consistir en cualquier
 
ventaja de carácter político-social o profesiona1532, y aunque
 
^el accionista o el tercero reciban la i.itilidad:a través de
 
persona inte.rpuesta. El Tribunal Supremo ha efectuado una
 
interpretación flexible del precepto, áfirmando que no cabe
 
exigir que el perjuicio se produzca en el momento mismo de
 
adoptarse el acuerdo impugnado, ni que haya de esperarse a que
 
la lesión se cáuse para proclamar la nulidad533, ni ,que el
 
acuerdo contravenga normas estatutarias, pues se considera
 
suficiente la fundada previsibilidad de lesións'4
 
Las acciones de impugnación habrán de ser dirigidas contra
 
la sociedad, puesto que únicamente ella está legitimada
 
pasivamente para sufrir, como demandada, el peso de la
 
impugnación ( artículo 117. 3 LSA). Y en todo caso corresponde
 
a quien impugna, como hecho en que basa su pretensión,
 
s3oVid. GIRON TENA: Derecho de Sociedades Anóaimas. 1952,
 
cit. pág.328. En el mismo sentido, vid. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA:_
 
_^púraacióñ^ de acuérdos de lás j`uátás dé ^accióñiátás. ^^it.
 
pág.47. En contra, RUBIO: Curso de Derecho de Sociedades
 
Anónimas. 1964, cit. págs.219 y siguiente.
 
s'1Vid. DUQUE DOMINGUEZ: T^tela de la minoría. Impugnación
 
de acuerdos lesivos (art. 67 LSA). cit. pág.226; URIA/ MENENDEZ/
 
P4UÑOZ: La Junta general de accionistas. cit. pág.337. ^
 
s'zAsí, GARCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: E1 nuevo régimen
 
jurídico de la sociedad anónima. 1991, cit. pág.540. En contra,
 
sin embargo, vid. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA: Impugnación de
 
acuerdos de las juntas de accionistas. cit. pág.49.
 
s33Vid. SSTS (Sala 1') de 2 julio 1963 (Ar. 3514), 4 marzo
 
1967 (Ar. 1349), 11 mayo 1968 (Ar. 68), 22 diciembre 1970 (Ar.
 
5632), entre otras.
 
53`Vid. STS (Sala 1') de 4 marzo 1967 (Ar. 1349). Vid.
 
ampliamente RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA: Impugnación de acuerdos de
 
las juntas de accionistas. cit. págs.45 y siguientes.
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justificar la realidad del acuerdo lesivo y los beneficios
 
privativos que se derivan del mismos3s
 
Antes de la LSA de 1989, nuestro Código de comercio no
 
establecía ningún precepto sobre la impugnación de acuerdos
 
sociales. Y si bien la posibilidad de combatir judicialmente
 
los acuerdos sociales cuando existiera un interés digno de
 
protección jurídica. siempré pudo encontrar. amparó ^en los
 
principios generales del Ordenamiento jurídico, en la práctica
 
se malograban casi todas las posibilidades que el Ordenamiento
 
ofrecía para que el accionista aislado pudiera atacar los
 
acuerdos sociales ilegales, por no ofrecer nuestras leyes un
 
cauce procesal adecuado para el ejercicio,de las acciones de
 
impugnación536. Al verse obligado el accionista a seguir los
 
trámites lentos y costosos del juicio declarativo ordinario de
 
mayor cuantía, rara vez se decidía a entablar acciones
 
judiciales contra los acuerdos mayoritarios de las juntas. Las
 
mayorías podían actuar, así, con libertad casi absoluta para
 
^^acer uso abusivo de sus poderes.
 
Actualmente, como hemos visto, la LSA ofrece al fin un
 
instrumento adecuado para constreñir a las mayorías a no
 
rebasar en su actuación los límites de sus propias facultades.
 
,.­ E1 Der.e ĉho mPr.c^ntil, , au.r. -.^.ceprand^ . glje .el. prir.cipio ­
mayoritario es el^único que permite el funcionamiento práctico 
de las sociedades, no quiere dej ar a los socios que no secundan 
cor_ su voto los acuerdos sociales, totalmente a merced de la 
mayoría cuando ésta, con olvido de sus deberes, lesiona los 
ir_tereses de la sociedad comunes a todos los socios o infringe 
los mandatos de la ley y de sus propios estatutos. 
Ahora bien, la protección de los socios minoritarios no
 
53sCfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de 
accionistas. cit. pág.338. 
s'6Cfr. 
zccionistas. 
iJRIA/ MENENDEZ/ 
cit. pág.304. 
MUÑOZ: La Junta general de 
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radica en limitar a su^favor los derechos de la mayoría como
 
tal mayoría, sino en impedir que ésta utilice, abusivamente su
 
poder en daño de la propia sociedad. No se puede pretender la
 
imposición de cortapisas al poder legítimo de los grandes
 
accionistas, sino procurar que hagan un uso legal de sus
 
derechos537
 
^Qué vía queda a los socios minoritarios que sufren la .
 
imposición de acuérdos abusivos^por parte de quienes gozan de
 
una posición mayoritaria en la Junta?. Es perfectamente
 
concebible la toma de acuerdos que lesionen los intereses de
 
la minoría, en beneficio de otros accionistas o de terceros y
 
rnae, sin embargo, no afectan al interés social, por lo que no
 
será posible acudir a la impugnación de acuerdos sociales.
 
Pensemós, por ejemplo, en un supuesto de aumento de
 
capital con emisión de nuevas^acciones con cargo a nuevas
 
aportaciones. Dos son los sistemas ofrecidos por el Derecho de
 
sociedades para proteger a los antiguos accionistas, quedando
 
a discreción de la Junta general el empleo de uno o de otro,
 
o de ambes conjuntamente: la emisión de acciones con prima538
 
y el derecho de suscripción preferente539. Los accionistas
 
mayoritarios pueden decidir en la Junta la emisión de nuevas
 
s"Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas. cit. pág.305. .
 
53BMediante dicha emisión, el valor de las acciones suscritas 
por les nuevos accionistas supera al nominal, constituyendo la 
diferencia la prima de emisión, cuyo importe coincide con la 
parte alícuota de las res^-^-^a ĉ- que correspondían a toda acción 
antigua. Así, el antiguo accionista no sufre ningún perjuicio 
económico, si bien se deja inalterado el problema del perjuicio 
causado en su posición jurídico política. 
s'9Mediante este sistema, los antiguos accionistas tienen el
 
derecho de suscribir de forma preferente las nuevas acciones en
 
proporción a las que posean. Si lo ejercen, mantienen inalterada
 
su posición en el seno de la sociedad tanto en su vertiente
 
económica como política. Si lo transmiten, el debilitamiento de
 
su posición política se compensa por el precio de la transmisión
 
del derecho de suscripción.
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acciones a la par con derecho de suscripción preferente,
 
sabiendo que los accionistas minoritarios no pueden invertir
 
de nuevo en la sociedad y aue el derecho de suscripción
 
preferente es en el caso concreto de difícil enajenación. La
 
mayoría puede aprovechar tales circunstancias acordando
 
sucesivas ampliaciones del capital con el exclusivo fin de
 
reducir la participación política de lós accionistas
 
:minoritarios o.su.porcentaje en el capital para conseguir de
 
esta forma que no puedan ejércer determinado derecho dé
 
. ^
 minorías4o
 
En fin, la vía civil no está exenta de problemas. La
 
administración social de entidades de crédito nos ofrece un
 
interesante campo de estudio, puesto que el negocio crediticio
 
reúne características peculiares que lo hacen especialmente
 
sensible a los riesgos de una administración negligente o
 
simplemente inexperta541. En estos casos, la realidad{ pone de
 
manifiesto que la acción social de responsabilidad contra lós­
administradores no llega a ser ejercitada. Cuando existen
 
graves irregularidades en la administración del Banco en
 
cr.isis, las acciones que se ejercitan son las penales, si hay
 
base suficiente para ello, o las administrativas, y no las
 
civiles. Y ello teniendo en cuenta que el protagonismo de los
 
.accionistas.mayoritaries y d.e los..dirigentes,d.e' órgano_ de.
 
gobierno de la entidad bancaria se dirige, con gran frecuencia,
 
a eliminar cualquier posible exigencia de responsabilidad no
 
ya únicamente penal, sino también civil o administrativa,
 
desviando en su propio provecho cualquier operación de
 
salvamento eventualmente planteada.
 
Por otra parte, una serie de causas, sistematizadas por
 
s4oCfr. ALCOVER GARAU en ALONSO UREBA y otros: Derecho de 
Sociedades Anónimas. II. Vol. 2. cit. pág.897. 
s"Como señala FANJUL DE ALCOCER: Aspectos jurídicos de las
 
crisis bancarias en España. cit. pág.138
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ROJO FERNP.NDEZ-RI0542, justifican la sistemática falta de 
ejercicio de la acción social de responsabilidad: 
a) Legitimación pasiva. La acción civil obliga a
 
demandar a todos los miembros del Consejo de administración,
 
a fin de evitar una posible excepción de litisconsorcio pasivo
 
necesario. La técnica de "salvar el voto" en los acuerdos del
 
Consej o que hayan causado daño es , el ^úniço medio de .exoneración ^.
 
de responsabilidad que^contempla expresamente la LSA; désde
 
otro ángulo, es excepcional que en los Consejos alguno de los
 
consejeros salve el voto o vote en contra de las propuestas que
 
se someten a votación, a pesar de contar con suficiente
 
información como para adoptar una actitud distinta sobre el
 
tema en cuestión.
 
b) La reparación anticipada. En segundo lugar, en la 
mayor parte de los casos se obliga a los administradores a la 
constitución de garantías para la cobertura de los riesgos que 
los mismos administradores o las empresas de las que formen 
parte o por ellos controladas tengan con el propio Banco, sobre 
todo cuando las firmas que aparecen como deudoras se 
corresponden con insolventes. La obtención de estas garantías, 
personales o reales según los casos, constituye una forma de 
reparación_ anticipada del_dañ.o causac^.o al. ]3an ĉo..^n..ĉ r_.isis, por 
lo que ante la eventual pretensión indemnizatoria, el demandado 
podrá esgrimir la inexistencia del daño o la efectiva 
reparación. En caso de que no se previera la constitución 
previa de estas garantías, suelen ser muy pocas las 
posibil^.dades de que los administradores puedan resarcir con 
su propio patrimonio los perjuicios causados543 
`-4^ROJ0 FERNANDEZ-RIO: Aspectos civiles y mercantiles de las
 
crisis bancarias. cit. págs.238 y siguientes.
 
543Cfr.
 SERRANO BUTRAGUEÑO, I. J.: Los delitos societarios
 
en el anteproyecto del nuevo Código Penal. "Actualidad Aranzadi"
 
núm.48, 1992, pág.2.
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c) La pérdida del interés en la exigencia de la
 
responsabilidad. La lentitud del juicio declarativo de mayor
 
cuantía, y la seguridad de sucesivos recursos de apelación y
 
casación contra la sentencia eveñtualmente dictada por el Juez
 
de Primera Instancia, prolongan el pleito durante años. E1
 
Banco en crisis, entre tanto, ha sido saneado, generalmente
 
pasando^a ser propiedad de otra Entidad bancaria. E1 Banco
 
adquirente no suele tener int.erés .en continuar un proceso
 
contra^ personas que han pertenecido al mundo financiero.
 
Tampoco el Fondó General dé Depósitos tendrá interés en el
 
ejercicio de la accion, puesto que se ocasionarían tensiones
 
entre el Fondo y el Banco adquirente, ya que el interés
 
primordial de éste último consistirá siempre en obtener cuanto
 
ar,tes no sólo la normalización operativa del Banco adjudicado,
 
sino también la desconexión con la anterior administración de
 
la. Entidad, lo que se impide si se mantiene vivo el pleito
 
sobre la acción de responsabilidad contra los administradores
 
causantes de la crisis.
 
4. ^. 3. Responsabilidad adffiinistrativa en sectores
 
específicos de actividad.
 
Es común ,a las legislaciones especiales sobre las
 
actividades bancaria, de seguros y de intermediación en el
 
mercado de valores el establecimiento de un amplio régimen
 
sancionador sobre la base de distintas conductas calificadas
 
como infracciones administrativas, estableciendo, además, un
 
detallado régimen en materia de competencias y procedimiento.
 
La Ley 26/ 1988, de Disciplina e Intervención de las
 
Entidades de Crédito, establece, como hemos adelantado, un
 
sistema administrativo sancionador en el ámbito de las
 
entidades de crédito, que se ha extendido a otros campos por
 
:Tía de remisión.
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La Segunda Directiva comunitaria obliga a establecer un 
régimen sancionador para las entidades de crédito y sus 
dirigentes (artículo 17) de las normas bancarias, de las normas 
de contabilidad y de publicidad ĉontable, siendo la sanción más 
grave la revocación de la aútorización para el ejercicio de la 
profesión. 
Este régimen sancionador, común para tadas las entidades
 
dé crédito, se recoge eñ e1^Título I de la mencionada Ley 26/
 
1988, derogando, por cuando se refiere a los bancos, ^ el régimen
 
que se recogía en la LOB de 1946. E1 nuevo régimen, partiendo
 
de la base de la "absoluta necesidad de someter las entidades
 
financieras a un régimen especial de supervisión
 
administrativa, se caracteriza por los siguientes principios:
 
- La posibilidad de imposición cumulativa de sanciones
 
penales y administrativas (artículo 2 Ley 26/ 1988). ^
 
-
 La responsabilidad de las personas jurídicas entidades
 
de crédito (artículo 9 Ley 26/ 1988).
 
-
 La responsabilidad conjunta de las entidades de crédito 
y sus administradores. Según el artículo 12, se pueden imponer 
sanciones a quienes "ejerciendo cargos de administración o 
dirección en la misma sean re •ponsables de la infracción con 
arreglo al art . 15"544
 
54E1 artículo 15 de la Ley 26/ 1988 dispone lo.siguiente:
 
"1. Quien ejerza en la entidad de crédito cargo de
 
administración o dirección será responsable de las infracciones
 
muy graves o graves cuando éstas sean imputables a su conducta
 
dolosa o negligente.
 
2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, serán
 
considerados responsables de la infracciones muy graves o graves
 
cometidas por las entidades de crédito sus administradores o
 
miembros de sus órganos colegiados de administración, salvo en
 
los siguientes casos:
 
a) Cuando quienes formen parte de órganos colegiados
 
que no hubierar. asistido por causa justificada a las reuniones
 
correspondientes o hubiesen votado en contra o salvado su voto
 
en relación con las decisiones o acuerdos que hubiesen dado lugar
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Según el artículo 1. 1, están sometidos a esta disciplina 
sancionadora las entidades de crédito, así como los que 
ostentan cargos administrativos o.de dirección que infrinjan 
la disciplina bancarias4s La reĉiente Ley 3/ 1994 ha añadido 
la responsabilidad administrativa de las personas físicas o 
jurídicas que posean una participación significativa o siendo 
españolas controlen una entidad de crédito dentro del ámbito 
de la UE, así como de quienes osteriten car •ós de administración 
o dirección en dichas entidades responsables.- Como vemos, se
 
aplica también tanto a los poseedores de participaciones
 
significativas como a los altos cargos, así como a la entidad
 
cabeza de un grupo consolidable (artículo 16 de la Ley 26/ 1988
 
en relación al artículo 9 de la Ley 13/ 1985).
 
i,a Ley 26/ 1988 establece dos órdenes de sanciones,
 
diferenciando las que recaen directamente sobre la entidad
 
infr.actora y las que, de forma acumulada, se imponen a quienes
 
"ejerciendo cargos de administración o dirección en la misma
 
sean responsables dé la infracción".
 
En primer lugar, se establece en el artículo 15. 1 de la
 
a las infracciones. 
. b•)-.^ Cuando.- di chas .-infrac^:.i,3res ..seán - zxcl^:zs`itiTam^2r.te 
imputables a comisiones ejec‚tivas, consejeros' delegados, 
directores generales u órganos asimilados, u otras personas con 
funciones en la entidad". 
Sobre su interpretación, vid. ampliamente SUAY RINCON en 
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Comentarios a la Ley de Disciplina 
e Intervención de Entidades de.Crédito. 2. ed. revisada. Madrid, 
1991, págs.72 y siguientes. 
­
s4sLa
 
propia Ley ofrece una definición de esta expresión,
 
señalando que "ostentan cargos de administración o dirección en
 
las entidades sus administradores o miembros de sus órganos
 
colegiados de administración, sus directores generales o
 
asimilados, entendiéndose por tales aquellas personas que
 
desarrollen en la entidad funciones de alta dirección bajo la
 
dependencia directa
 de su órgano de administración o de
 
comisiones ejecutivas o de consejeros delegados del mismo". A
 
ellos se equiparan, expresamente o por remisión, las "personas
 
que dirijar^ las ^^ucursales de entidades de crédito (o las
 
delegaciones de entidades aseguradoras) extranjeras en España".
 
227
 
Ley 26/ 1988 una responsabilidad personal, individual,. de
 
quienes ejercen cargos de administración o dirección de la
 
entidad, "por infracciones muy graves o graves cuando éstas
 
sean imputables a su conducta dólosa o negligente". En estos
 
supuestos no cabría sancionar conjuntamente a la entidad, pues
 
no se le imputa a ella la infracción sino a las personas
 
físicas que, por dolo o negligencia, la han causados'6
 
Según el artículo 15. 2 Ley 26/ 1988, los administradores 
son considerados re ĉponsábles de la ĉ infracciones graves o muy 
graves cometidas por la entidad conjuntamente con ésta. Se les 
reputa responsables de infracciones formalmente ajenas sin 
previa exigencia de culpa propia54', operándose, pues, con una
 
presunción de culpa que no necesita ser demostrada: atribuida
 
la infracción a la entidad, son considerados responsables,,en
 
principio, todos los administradores. En concreto, se presume
 
la responsabilidad de los miembros del consejo .,de
 
administración, salvo que demuestren su ausencia justificáda
 
en la reunión en que se adoptó el acuerdo o haber salvado;su"
 
voto o haber votado en contra del mismo (artículo 15. 2, letras
 
a y b). La presunción de culpa es, según la doctrina, una
 
presunción iuris tantum, admitiendo prueba en contrario
 
distinta de las mencionadas en dicho artículos°e
 
Ésta resporisabilidad'es, lógicamente, independiente de la
 
eventual responsabilidád penal, aunque en el caso de que se
 
esté tramitando un proceso de este tipo deberá suspenderse el
 
5°6Cfr. Q"UIJANO GONZALEZ: Responsabilidad administrativa en
 
la reciente legislación de crédito, seguro y mercado de valores.
 
cit. pág.314.
 
54C f r . QUIJANO GONZALEZ: Responsabilidad administrativa en 
1a reciente legislación de crédito, seguro y mercado de valores. 
cit. pág.310.
 
s48Cfr. GONZALEZ VAZQUEZ en ALONSO UREBA/ MARTINEZ-SIMANCAS
 
Y SANCHEZ (dirs.): Derecho del Mercado Financiero. I. 1. cit.
 
pág.69; QUIJANO GONZALEZ: Responsabilidad administrativa en la
 
reciente legislación de crédito, seguro y mercado de valores.
 
cit. págs.311 y siguiente.
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i: 
expediente administrativo hasta que recaiga resolución judicial 
firnĉe, a fin de respetar la apreciación de hecho que allí se 
establezca (artículo 2). 
La determinación de las infracciones se realiza con base
 
en una clasificación entre muy graves, graves y leves (artículo
 
3). Las sanciones están graduadas en forma paralela a..las
 
infracciones correspondientes,. si bien la escala,:que °en el
 
caso de•las entidádes abarca•lós•tres grados tradicionáles
 
mencionados, en el supuesto de los cargos de administración o
 
dirección no prevé sanción personal acumulada para las
 
infracciones leves.
 
Así, por lo que aquí interesa, constituye infracción muy
 
grave la negativa o resistencia a la actividad inspectora•,
 
graves incumplimientos en materia contable, infracción de la
 
obligación de veracidad informativa en general, fraude de le,y
 
que dé como resultado la comisión de una infracción grave, y
 
la infracción de la disciplina de las participaciones
 
significativass`9
 
Por su parte, son infraccicnes graves la realización de
 
actos prohibidos por normas con rango de Ley o con
 
incumplimiento de los requisitos establ_ecidos en las, mismas_,_
 
cuando es ocasional o aislado, o^en general cuando no
 
constituye infracción muy grave (artículo 5 d) de la Ley 26/
 
1988). A continuación se considera también infracción grave el
 
5°90tras infracci^nes muy graves son la realización de
 
determinados actos sin la autorización preceptiva o sin observar
 
las condiciones básicas exigidas para los mismos, insuficiencia
 
de recursos propios mínimos exigidos para obtener la
 
autorización, por un período de seis meses, insuficiencia del
 
coeficiente de recursos propios durante el mismo plazo, ejercicio
 
habitual de actividades ajenas a su objeto social, o, finalmente,
 
la reiteración de infracciones graves en un período de cinco
 
años. Añade la ley que se considera infracción muy grave la
 
realización de actos prohibidos por normas con rango de Ley o con
 
incumplimiento de los requisitos establecidos en las mismas, de
 
manera habitual (artículo 4 de la Ley 26/ 1988).
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mismo supuesto de hecho cuando se trate de normas
 
reglamentarias añadiendo la nota de la habitualidad (artículo
 
5 f) de la misma Ley). También es grave.la inf racción leve en
 
caso de reincidencia y el fraude de ley que no sea infracción
 
muy grave.
 
Por último, toda infracción de la disciplina del mercado 
de_ crédito, que no sea muy ĉrave o grave, es, iñfracción, leve 
(artículo 6). ^ 
Las sanciones imponibles a las entidades para las
 
infracciones muy graves son alternativamente multas de hasta
 
el 1^ de sus recursos propios o revocación de la autorización,
 
gue se convierte en prohibición de inicio de nuevas operaciones
 
s.i se trata de sucrusal de crédito autorizada en otro Esta3o
 
de la UE (artículo 9). Para las infracciones graves se
 
establecen tres posibilidades: amoriestación pública; depósitos
 
compensatorios no remunerados hasta el triplo de los déficits
 
de cobertura del coeficiente de caja o de las inversiones
 
obligatorias por un plazo máximo igual al de éstos; multa de
 
hasta 2,5 millones o de hasta el 0,5^ de sus recursos propios
 
(artículo 10). Por último, las infracciones leves se castigan
 
COIl amonestación privada o multa de hasta un millón de pesetas .
 
Los artículos 12 y 13 se ocupan de las sanciones que se
 
deben imponer a quienes ocupan los cargos de administración o
 
dirección de la entidad de crédito en caso de infracciones muy
 
graves o graves respectivamente. En el primer caso, se podrá
 
imponer multa de hasta 10 millones, suspensión del ejercicio
 
del cargo hasta 3 años o separación del mismo con
 
inhabilitación para ejercer cargos de administración o
 
dirección de esa misma entidad (hasta cinco años) o en
 
cualquier otra entidad de crédito (hasta diez años). Esta
 
última sanción es compatible con la multa pecuniaria. Para las
 
infracciones graves las sanciones pueden ser amonestación
 
p^,íblica, amonestación privada, multa de hasta cinco millones
 
de pesetas o suspensión temporal en el cargo hasta un año,
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pudiendo simultanearse las dos últimas.^La responsabilidad
 
administrativa de las personas físicas o jurídicas que posean
 
,­ una participación significativa o siendo españolas controles
 
una entidad de crédito dentro del ámbito de la UE, así como.
 
quienes ostenten cargos de administración o dirección en dichas
 
entidades responsables, se sanciona, además de con la sanción
 
que corresponda a la infracción cometida, con la multa e
 
inhabilitacióri de 3.os artículos 12 y 13 de la Ley 26/ 1988.
 
Debe reconocerse que la suma de estas sanciones produce
 
una impresión de enorme fuerza^disuasoriasso
 
La Ley 26/ 1988, como ya se indicó en su momento, ha
 
operado también modificaciones en otras normas. Así, el
 
artículo 41 traslada íntegramente el régimen sancionador a las
 
Sociedades de Garantía Recíprocá y de Reafianzamiento, mientras
 
que la Disposición Adicional Primera reconstruye c'asi
 
íntegramente el mismo régimen sancionador para el sector del
 
seguro, con el fin de hacerlo coincidir con el establecido para
 
1as entidades de crédito. Con respecto a la LMV (artículos 95
 
a­ 107),
 también aquí se ha procedido con criterios de
 
asimilación a la Ley 26/ 1988, manifestados en remisiones
 
expresas, si bien la mayor especialidad de este sector motiva
 
diferencias más sus^anciales q^^e: ?as.s?ñalaaas.en el caso dél,_
 
5eguross1 De forma similar a como hace la Ley 26/ 1988, la
 
LMV también extiende el modelo a algún sector cercano: así, la
 
Disposición Adicional Sexta modifica diversos preceptos de la
 
Ley de Instituciones de Inversión Colectiva, de 26 de diciembre
 
ssoCfr. SILVA SANCHEZ, J. M.: E1 Derecho Penal bancario en
 
España. "AP" 1994-2, marginal 915.
 
Ss'Tales diferencias resaltan en las listas de infracciones
 
(artículos 99, 100 y 101), por razones obvias, así como en el
 
ámbito de las sanciones (artículos 102, 103 y 104), pero la
 
homogeneidad vuelve a aparecer cuando se trata de regular las
 
sanciones que cabe imponer a quienes ejercen cargos
 de
 
administración o dirección. Cfr.
 QUIJANO GONZALEZ:
 
Responsabilidad administrativa en la reciente legislación de
 
crédito, seguro y mercado de valores. cit. pág.320.
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de 1984, entre ellos algunos relativos al régimen sancionador
 
previsto en ésta, con cita expresa de los artículos
 
correspondiente de la Ley de Disciplina. .
 
4. 4. 4. Conclusiones acerca de la responsabilidad
 
administra.tiva sectorial y del régimen^ general de 
respoasabilidad civil de: ^los administrádores de 
sociedades. ^ ^ 
Podemos concluir, tras este breve análisis, que el
 
tratamiento de la responsabilidad mercantil de los
 
administradores se reconduce al régimen común de la
 
responsabilidad civil por daño patrimonialssz, en el cual
 
serán los Tribunales quienes podrán moderar, según los casos,
 
la responsabilidad procedente de negligencia (artículo 1103
 
C.c.} o de la comisión de un acto ilícito. La reparación de los
 
daños causados es el objetivo que persigue la declaración^de
 
una responsabilidad civil frente al causante del menoscabo
 
patrimonial o extrapatrimonial. Sin un daño resarcible r.o es
 
posible concebir la culpa civil. Se observa, pues, una laguna
 
en la regulación mercantil con respecto a la protección que
 
dispensa el Derecho _ penal, _ ya que las ^ conductas _ c?e _. los
 
administradores que se limitan a poner en peligro el patrimonio
 
de la sociedad, de los accionistas o de terceros, al no
 
producir un daño efectivo, no dan lugar a la apreciación de la
 
sszVid.
 
en este sentido ALONSO UREBA:.Presupuestos de la
 
responsabilidad social de los administradores de una sociedad
 
anónima. cit. pág.682; GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II.
 
1976, cit. págs.160 y siguientes; QUIJANO GONZALEZ:
 
Responsabilidad administrativa en la reciente legislación de
 
crédito, seguro y mercado de valores. cit. págs.322 y siguiente;
 
SUAREZ-LLANOS GOMEZ: Responsabilidad de los administradores de
 
sociedad anónima. cit. pág.922.
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responsabilidad civil de los administradoress53
 
En el caso de la responsabilidad administr.ativa prevista,
 
como hemos tenido ocasión de ver, para determinados sectores
 
de la actividad económica, se trata de "reprimir" conductas
 
tipificadas legalmente como infracciones administrativas, a las
 
que se impone la sanción establecida. No es una responsabilidad
 
por daño, sino .por infracción, incluso si la conduc,ta ^^ilíçita
 
ha generado un beneficio patrimonial para la sociedad^s4 ^
 
Desde este punto de vista, atendiendo a la naturaleza y
 
funciones de ambos tipos de responsabilidad, civil y 
administrativa, sólo cabe concluir que no se produce colisión 
alguna entre ellos porque actúan en distintos planossss Ello 
no obsta a afirmar que el régimen de responsabilidad civil debe 
cumplir una función integradora, puesto que el sustrato básico 
sobre obligaciones, diligencia y fidelidad de los 
administradores en el desempeño de su cargo se ha desarrollado 
muy en contacto con el problema de la responsabilidad eri.el 
marco de las SA. De la referencia a la "diligencia de un 
ordenado comerciante y un representante leal", prevista en el 
artículo 79 LSA, se ha de extraer la pauta de comportamiento 
del administrador de uná SA, y eso debe valer también para las 
SA especiales por razón• de la a ĉtividad, con ,el _f ^.n. ^e _ oh.tPner ^. 
conclusiones en los distintos planos en los que se valora 
ss3Como indican GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II.
 
1976, cit. pág.162, para apreciar la responsabilidad civil de los
 
admir.istradc^res "es necesario demostrar: 1° QuQ ese
 
incumplimiento ha producido un daño al patrimonio social...; y
 
2°, el nexo causal entre la conducta del administrador y el
 
daño".
 
ss9Cfr. QUIJANO GONZALEZ: Responsabilidad administrativa en
 
la reciente legislación de crédito, seguro y mercado de valores.
 
cit. pág.323. Vid. también ALONSO UREBA: Presupuestos de la
 
responsabilidad social de los administradores de una sociedad
 
anónima. cit. pág.660. .
 
sssCfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administradores de una sociedad anónima. cit.
 
pág.662.
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jurídicamente la conducta del administrador, incluido el de la
 
responsabilidad administrativass6
 
Por lo demás, la regulación penal de los delitos 
societarios pérmitiría sancionar las conductas ilícitas de 
terceros que no tienen la consideración de administradores, de 
hecho o de derecho, de una^ sociedad mercantil. Como hemos 
visto, el Derecho triercantil, como derecho ordenador de.la 
orĉañización y de la actividad profesional de los empresários 
en el mercadoss', se limita^ a reglamentar la responsabilidad 
de los administradores, pero no la de terceros, que se remite 
a la regulación genérica de la responsabilidad civil. Esta 
laguna podría ser cubierta por el Derecho penal. 
A ello cabe añadir que el límite que representa la
 
ex_igencia de un cinco por ciento del capital social para que
 
los accionistas puedan interponer la acción social. de
 
responsabilidad, plenamente justificado en el ámbito mercantil,
 
debe desaparecer cuando se trate de hechos con entidad lesiva
 
suficiente como para ser considerados delictivos.
 
Y ya por últirno, debemos tener én cuenta que entre los 
delitos societarios se reguia una serie de conductas de entidad 
lesiva semejante a la aprop:i_ación, indebida •? .a.:l.as. f.alsedades, 
frer.te á las cuales la sanción civil consistente, como hemos 
visto, en el resarcimiento de daños, no es ni mucho menos 
suficiente.
 
ss6Cfr. QUIJANO GONZALEZ: Responsabilidad administrativa en
 
la reciente legislación de crédito, seguro y mercado de valores.
 
cit. pág.325.
 
55'URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.ó.
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4. 5. NECESIDAD POLITICO-CRIMINAL DE CREACION DE LOS
 
DELITOS SOCIETARIOS: CONCLIISIONES PROVISIONALES.
 
Es evidente la necesidad político-criminal de crear un
 
delito societario de administración fraudulenta en nuestro
 
país, sentida de forma unánime por la doctrina penal55e
 
Actualmentes59, al amparo de la estructura orgánica de las
 
sociedades mercantiles.proliferan eomportamientos irregulares
 
con tal extensión y magnitud que tra ĉcienden el aspécto 
puramente patrimonial individual para incidir en el orden
 
económico en su conjunto.
 
Esta situación es especialmente grave en el ámbito
 
bancario, en el cual han gozado y gozan de casi total impunidad
 
las graves y reiteradas conductas de desaprensivos
 
administradores de entidades de crédito que han conculcado, en
 
beneficio propio o de sus copartícipes, las más elemeñtales
 
ssBVid. entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Los delitos 
económicos en el proyecto de Código penal. "ADPCP" 1981, pág.713; 
del mi ĉmo autor: Algunas consideraciones político-criminales 
sobre los delitos societarios. cit. pág.682; RUIZ VADILLO: 
Algunso aspectos de la actividad económica como objeto del
 
Derecho penal. cit. pág.244; del mismo autor: Algunas
 
consideraciones sobre la lucha contra los atentados a la E_conomía
 
Nz^ic.ual., ":;úLJ" núm:3';^: ^^1979, pág.233; TÉRRAD^Ii,L^^ }^ASCiCCi:
 
Delitos financieros. cit. pág.139; VILADAS JENÉ, C.: Notas sobre
 
la delincuencia económica en España. "ADPCP" 1978, págs.639 y
 
siguiente.
 
ss9Ya
 
en 1931, JIMENEZ ASUA, en su prólogo a la obra de
 
AODR.IizUE2.^P._STP^E, A. : E1 delito financiero. Su repercusión en el
 
créditó y en la economía. Madrid, 1934, reclamaba para los
 
Tribunales el poder de la inter^,rei.ación extensiva en esta
 
materia, de forma que las conductas de que se trata pudieran
 
incardinarse en los tipos penales ya existentes en el Código
 
penal. Posteriormente, en 1973, fue OLIVA GARCIA: Sobre el
 
llamado delito financiero. cit. pág.8, quien denunció el carácter
 
de provisionalidad, de remiendo, que tiene el esfuerzo
 
jurisprudencial de adaptar determinadas figuras delictivas
 
vigentes a estas nuevas situaciones, a estas "conductas, de claro
 
matiz defraudatorio, desplegadas al amparo, o por cuenta de
 
centros de poder económico, que, sin otro objetivo que un
 
desmedido afán de lucro, vulneran, o ponen en peligro, intereses
 
dignos de tutela jurídica".
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normas de gestións6o 
Es cierto que, como han postulado algunos autores561, un 
gran número de las hipótesis que se recogen bajo la rúbrica 
"delitos societarios", podrían subsumirse en los tipos penales 
tradicionales sin necesidad de hacer otra cosa que proceder a 
perfeccionar la técnica legislativa de la estafa y la 
defraudación. Gran par.te de esos hechos ^son, como veremos, 
actos preparatorios o tentativas de estafa que han llamado la 
atención del pre-legislador en razón de las dificultade ĉ 
probatorias que plantearían en la práctica. 
Sobre todo se pretende que el campo de las sociedades
 
mercantiles no resulte inmune a la intervención penal, como
 
viene sucediendo hasta ahorasó2. Y es crue todavía hoy cabe
 
argumentar, de modo coincidente con la Exposición de Motivos
 
del PCP de 1992, que "la existencia de un sector del sistema
 
jurídico privado dedicado a los incidentes que puedan
 
plantearse en la vida o actividad de las sociedades, há dado
 
lugar a una inaceptable práctica, según la cual los problemas
 
de esa clase r_o tienen que ser tratados penalmente, porque ya
 
tiénen su específico régimen de solución jurídica.
 
Naturalment.e, la consecuencia que "a contrario sensu" se extrae
 
,?s . inadmisible :. los delitos_. de^ ..es^ta^3:, _ apropiación :ndeb^3a:
 
etc.,
 son comisibles en el común de las relaciones entre
 
ciudadanos, mas no cuando en la actividad aparece como
 
cobertura una sociedad anónima".
 
sóoLas denur_cias son constantes en la doctrina penal y
 
mercantil. Vid. por todos, GOMEZ BENITEZ, J. M.: Notas para una
 
discusión sobre los delitos contra el orden socio-económico y el
 
patrimonio en el Proyecto de 1980 de Código Penal. "ADPCP" 1980,
 
pág.477; STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.153.
 
só1Cfr. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. págs.l4 y siguientes.
 
s62GONZALEZ RUS: Aproximación a los delitos contra el orden
 
socioeconómico en el Proyecto de Código Penal
 de 1992. cit.
 
pág.182.
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Como señalaba la Exposición de Motivos del PCP de^1992,
 
se trata también de colmar la necesidad de combatir ciertas
 
prácticas de resolución de conflictos que se dan al margen del
 
Derecho ^enal.
 
Hay que convenir, desde luego, en que los intereses que
 
se pretenden tutelar con los. delitos societarios son
 
espec:ialmente merecedores dé pro:tección y que, en esta tarea 
de ĉalvaguarda, la creación de delitos societarios supone úna 
contribución muy importante, dadas^las limitaciones inherentes 
a, las figuras delictivas tradicionales hoy contenidas en el 
Código penal vigente. Sin embargo no se puede desconocer, por 
otra parte, que er_ la labor de introducción de nuevas figuras 
delictivas en el texto punitivo resulta indispensable el 
conocimiento y el convencimiento de que existen unas exigecias 
previas del Estado Social y Democrático de Derecho, que se 
acrecientan en el caso de que se opte por tipificar conductas
 
qu.e suponen el adelantamiento de las barreras de protección
 
penaJ_ .
 
Desde esta perspectiva, el legislador debe sopesar
 
cuidadosamente hasta qué punto resulta aconsejable político­
criminalmente el recurso a tipos de peligro.
 
Por otro lado, la doctrina alega a favor de la creación
 
de un específico delito
 societario de administración
 
fraudulenta, "la innegable ventaja de poder propiciar una
 
interpretación más progresiva en este terreno y más adaptada
 
al cómplejo modus
 operandi propio de la delincuencia
 
societariaj563. Se trata de delinear nuevas incriminaciones
 
que reproduzcan en su estructura las peculiaridades de los
 
s63MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. págs.316 y siguiente, recogiendo en este punto
 
una opinióri formulada por MUÑOZ CONDE, F.: La refoYma de los
 
delitos contra el patrimonio. "DJ" núms.37/40, I, 1983, págs.685
 
y siguiente, con respecto a diversos delitos societarios
 
contenidos en la PANCP.
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intereses específicos que se mueven en torno a las sociedades
 
.­ mercantiles569, cuya cobertura y evaluación apenas resulta.
 
abordable, según advierte TIEDEMANN56s, a través de los
 
clásicos delitos patrimoniales.
 
Con respecto a las falsedades, la evolución que
 
experimenta el concepto de documento obliga a
 un
 
replanteamiento .de la. coñcepción :de la ..acción falsaria, en la
 
que han de tener cabida toda la gama de formas ĉusceptibles de 
alteración de un documento que ofrece el estado actual de la 
técnica566 
El interés digno de protección "en este ámbito de la
 
delincuencia societaria es, sin duda, la exposición fiel de la
 
situación jurídica y económica de la sociedad mercantilS67. Su
 
importancia es, de hecho, grande, como se comprueba a través
 
de la determinación de los sujetos interesados en el1á568 La
 
incorporación del Derecho comunitario a nuestro Derecho interno
 
ha venido
 a reforzar esta tesis, al introducir en el
 
Ordenamiento español -el principio de imagen fiel del
 
patrimonio,
 plasmado en el artículo 34 del C.co.'69,-y la
 
s6'Cfr. MARINUCCI/ ROMANO: Tecniche normative nella
 
repressione penale degli abusi degli amministratori di societá
 
"per` azio^i . • it. : ^á‚
-: 113 : ^t^id: ^ - támbiéri TEFtRADI-LLOS BASVCO: 
Delitos financieros, cit. pág.850. 
sósCfr.
 TIEDEMANN, K.: Delitos contra el orden socio­
económico. en AA.W.: La reforma penal: cuatro cuestiones
 
fundamentales. cit. pág.168.
 
sóóCfr.
 GARCIA CANTIZANO, M. C.: Falsedades documentales.
 
valencia, 1994, pág.22^.
 
s6'Cfr. KAISER:
 La lucha contra la criminalidad económica.
 
cit. pág.207.­ .
 
568Vid. supra. Son interesados no sólo los socios o
 
accionistas y quienes hacen negocios con la sociedad, sino
 
también los trabajadores, los inversores potenciales, los
 
acreedores y las autoridades fiscales.
 
569Redacción dada por la Ley 19/ 1988, que incorpora el
 
artículo 2 de la Cuarta Directiva.
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obligación impuesta a los particulares, procedente de la
 
jerarquización de las reglas o normas puramente profesionales
 
del Derecho anglosaj ón570, de "derogar" las normas legales en
 
el supuesto del artículo 34. 4 C.co.: "en casos excepcionales,
 
si la aplicación de una disposición legal en materia de
 
contabilidad fuera incompatible con la imagen fiel que deben
 
proporcionar las cuentas anuales, tal disposición no será
 
aplicable". ^. ^ .
 
Dentro de los documentos destinados a mostrar la imagen
 
fiel de la situación jurídica y económica de la sociedad
 
mercantil, se atribuye a las cuentas anuales un alto valor
 
informativo y gran importancia en cuanto a su fiabilidads'1,
 
lo cual ha de tener su reflejo en el pla.no penal.
 
Con la salvedad de las sociedades sometidas a legislaciór.
 
de intervención por razón de su objeto y las que cotizan en
 
bolsa, la LSA deja en muy amplia libertad a los administradores
 
para que publiquen o no las cuentas anuales de las sociedades
 
que gestionan con fines publicitarios. Consecuentemente, los
 
administradores podrán publicar todas sus cuentas e informes,
 
no publicar nada, publicarlas íntegramente, no publicarlas
 
íntegramente,
 publicarlas sin mayor acompañamiento ^o con
 
1?1frJ2"IT?aci^n. .m.ás ; amplia, regularmen'te.- _tcdls - =1-cs -. ejerci cios .-_.
 
sólo alguno de ellos. Ahora bien, la LSA se preocupa de evitar
 
que la publicidad de parte interesada, esto es, de la propia
 
sociedad, induzca a confusión a terceros acerca de su situación
 
patrimonial y financiera, imponiendo que en el. supuesto de que
 
la sociedad publique los documentos contables, se indique si
 
s^oCf r. NARVP_EZ BERMEJO , M. A./ IR.ANZO S IMO, M. D.: E1
 
derecho de información del
 socio frente al secreto de
 
contabilidad del comerciante: aspectos procesales y sustantivos.
 
"Derecho de los Negocios" núm.40, 1994, pág.5.
 
5'1Cfr. KAISER:
 La lucha contra la criminalidad económica.
 
cit. pág.207.
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la misma es íntegra572 o abreviadas" . 
Por otra parte, se •trata de establecer algunos criterios 
mínimos relativos a la difusión que la propia sociedad otorgue 
a las cuentas que reflejan sus resultados del año. Se trata 
ésta de una práctica muy difundida en la vida de las sociedades 
anónimass'° : una vez satisfecha ĉ todas las exigericias legales 
en: relación con l^as-. cuentas anuales, sé ocu}^an de difuñdir 
tales cuentas éntre la comuñidad financiera nacional o
 
internacional, según la dimensión del mercado de la propia
 
sociedad. Así, es corriente la impresión y.el envío del
 
correspondiente folleto o publicación a los accionistas,
 
obligacionistas, clientes, proveedores, operadores habituales
 
en el mercado de la sociedad y en el mercado de capitales, así
 
como a potenciales clientes, proveedores o financiadores.
 
También es frecuente el ofrecimiento de la publicación que
 
recoge dichos documentos, e incluso datos añadidos a los
 
legalmente sometidos a depósito en el RM, al público en general
 
mediante la inserción del correspondiente anuncio en la prensa
 
más o menos especializada. El hecho de que las sociedades, a
 
la hora de efectuar este tipo de publicaciones, no siempre
 
actúen con la necesaria probidad que requiere la difusión
 
general y voluntaria de datos fundamentales y básicos
 
:referentes. sus actiti:zdades, . sino q•^e -. ^ s^ :ohLex-ve. : la 
s'ZEn tal caso, han de reproducirse íntegra y fielmente todos
 
y cada uno de los documentos depositados en el registro, incluido
 
el informe de los auclitores, si se hubiere evacuado por estar
 
sujzta la sociedad a tai. revisión o por haberla solieitado la
 
minoría a que se refiere el artículo 205. 2 LSA (artículo 218
 
LSA) .
 
s'3Si la publicación es abreviada, lo cual puede darse aunque
 
la sociedad esté obligada a auditarse, debe hacerse referencia
 
al RM en el que hubieren sido depositados los documentos. En este
 
supuesto puede omitirse el informe de auditoría, pero ha de
 
indicarse en todo caso si ha sido emitido con reservas o no.
 
s"Cfr. ILLESCAS ORTIZ, R.: Auditoría, aprobación, depósito
 
y publicidad de las cuentas anuales ( Artículos 203 a 222 de la
 
LSA). en URIP./ MENENDEZ/ OLIVENCIA: Comentario al régimen legal
 
de las sociedades mercantiles. Tomo VIII. Vol. 2°. cit. pág.334.
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realización de maniobras potencialmente engañosas y en todo
 
caso fraudulentas, obliga a la intervención del Derecho penal.
 
A la capacidad engañosa de esta publicación no registral se
 
debe añadir, por otra parte, que la difusión, en razón de su
 
propia naturaleza, tiene un alcance material mucho más amplio
 
que el que otorga el depósito de los mismos datos en el
 
Registro Mercantil que correspondas'S
 
Otra razón de ser de la represión penal radica en la
 
necesidad de evitar, précisamente, que una costumbre mercantil
 
indiscriminada pueda consolidarse en la materia: el legislador
 
no es contrario, en efecto, a que ciertos usos se creen
 
respecto de la difusión publicitaria .de los datos contables
 
societarios. Ahora bien, el uso de la publicación contable, de
 
llegar a establecerse, debe serlo sobre la base de un
 
tratamiento leal y homogéneo del mensaje publicitario y de su
 
contenido. Con este objetivo puede concebirse la intervención
 
penal que los delitos societarios suponen en un campo en el que
 
hasta el presente no existían reglas de carácter genera^l.
 
s^sCfr. ILLESCAS ORTIZ: Auditoría, aprobación, depósito y
 
publicidad de las cuentas anuales. cit. pág.334.
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CAPITULO QUINTO
 
i
 
5. NECESIDAD DOGMATICA DE CREACION DE LOS DELITOS SOCIETARIOS
 
INDICACIONES DE POLITICA LEGISLATIVA.
 
5. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
El Código penal vigente ofrece, sin duda, grandes lagunas 
de punibilidad en muchos sec_tores de la criminal.^dad, eĉonómi.^a 
y, en particular, de la criminalidad societaria. Ahora bien, 
un destacado sector doctrinal ha sostenido que tipos 
tradicior_ales de delitos, como las estafas, la apropiación
 
indebida o las falsedades documentales, son perfectamente
 
aplicables a los supuestos de hecho que integran los delitos
 
societarios576. La primera cuestión que se plantea es, pues,
 
la comprobación de la efectiva necesidad de nuevas figuras
 
delictivas en este ámbito, puesto que, si bien es cierto que
 
las conductas delictivas realizadas en el marco de las
 
5'6Vid. M'^TÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el
 
orden socio-económico en el PLOCP. cit. pág.116; TERRADILLOS
 
EASOCO: Delitos financieros. cit. pág.850.
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sociedades mercantiles no deben sustraerse al Derecho penal,
 
no lo es menos que sería perturbadora la creación de nuevos
 
tipos cuando las conductas que se desean evitar son punibles
 
a tenor de otros preceptos ya clásicos del Código penals".
 
Cuando no existe una verdadera necesidad dogmática, ""la
 
huída al Derecho penal" sirve sólo como pretexto para aplacar
 
"malas ,conciencias" o para que la sociedad.se evadá de sus:
 
tareas de configuración político-socialj578.
 
Las falsedades constituyen, sin duda, una de las
 
cuestiones más polémicas y arduas de la Parte especial. Todo
 
es discutido sobre ellas, desde su propia esencia hasta la
 
naturaleza del bien jurídico que_se pretende tutelars'9.
 
Aunque la estafa es uno de los delitos patrimoniales más
 
tradicionales y genuinos, su versatilidad para convertirse en
 
el delito de referencia de nuevas formas de delincuencia en el
 
ámbito económico en general580, y societario en particular,
 
57Cfr.
 TERRADILLOS BASOCO: Delitos fiaancieros. cit.
 
pág.849.
 
578MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socioeconómico en el PLOCP. cit. pág. nota núm.50.
 
579Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales.
 cit.
 
págs.45 y siguientes. Vid. también ANTOLISEI, F.: Sull'essenza
 
dei delitti contro la fede pubblica. en Studi in memoria di
 
Arturo Rocco. Vol. I. Milano, 1952, pág.97; GONçALVES MONIZ, H.
 
I.,: O crime de falsificaçáo de documentos. Da falsificaçáo
 
in*electua^ e da falsidade em dccumento. Coimbra, 1993, págs.l9
 
y siguientes. ­
seoComo señala TIEDEMANN, K.: Poder económico y delito
 
(introducción al Derecho penal económico y de la empresa).
 
Barcelona, 1985, pág.17, "existen situaciones que demuestran que
 
tales delitos contra el patrimonio, clásicos en el Código penal,
 
son también o pueden convertirse en un delito económico en
 
sentido estricto". Vid. por todos ASUA BATARRITA: E1 daño
 
patrimonial en la estafa de prestaciones unilaterales. cit.
 
pág.89; MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. pág.117; TERRADILLOS BASOCO:
 
Delitos financieros. cit. pág.849. Vid.
 sin embargo, SILVA
 
SA.NCHEZ : E1 Derecho Penal bancario en España. cit . marginales 905
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;i 
así como los problemas concursales que aparecen siempre con la
 
creáción de nuevas figuras delictivas, la convierten en un
 
punto de referencia obligado en el estudio de los delitos
 
societarios.
 
La apropiación indebida tiene un extenso ámbito de
 
aplicación en el Derecho penal español al ser, junto con la
 
.estafa, el tipo en él crue^doctrina y jurisprudencia incluyen
 
los ^supuestos de administráción desleal del patrimonio ájeno
 
que en Derecho alemán se castigarían a través de la Untreue y
 
en el Derecho italiano a través de lós reati societarisel
 
Ahora bien, hemos de adelantar que el análisis de estos
 
contados preceptos del Código penal permite concluir que, hoy
 
por hoy, se carece en España de un Derecho penal
 
societariosez. Ante esta constatación ño cabe sino señalar que
 
"es exigencia del principio de legalidad la creación de delitos
 
específicos cuando se trata de responder a nuevas situaciones,
 
en lugar de estirar los ya existentes"5B3.
 
Para establecer en concreto qué modelo de incriminación 
es el más apropiado en el ámbito de laĉ sociedades mercantiles 
es conveniente recurrir al consenso que nos ofrece la 
legislación comparada .r.especto a la • riminali^aci.ón ,^e.^ 1_=-._ 
delincuencia societaria. Este método no supone la simple 
y siguientes, quien pone de manifiesto las limitaciones que
 
:^resent.a :.a aplicación del delito de estafa a nuevas formas de
 
criminál^idad económica, como la estafa de crédito.
 
sa^^^id.
 BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. pág.54.
 
sazVid. SILVA SANCHEZ: E1 Derecho Penal bancario en España.
 
cit. marginal 902; TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
págs.l7 v siguientes.
 
s83TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.849,
 
citando a TOUFFAIT, A. y otros: Délits et sanctions dans les
 
sociétés. París, 1973, pág.XXVII.
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elección de un sistema determinado entre las diversas 
tendencias que se perciben en aguélla, sino una selección 
crítica de otras experiencias ya aplicadas, lo ĉual permitirá 
evitar caer en errores señalados ya en otros Ordenamientos por 
la doctrina especializada. 
5. . DELITOS DE FALSAS INFORMACIONES SOCIALES.
 
La tutela de la veracidad de las informaciones sociales
 
constituye, como ya hemos tenido ocasión de comprobar, uno de
 
los núcleos capitales del Derecho penal societarioS84. Para
 
justificar esta tutela se ha de tener en cuenta no sólo el
 
crucial papel desempeñado por las sociedades mercantiles en el
 
actual sistema económico, sino también que otros delitos
 
societarios, como la administración social fraudulenta, y.no
 
pocos delitos económicos no societarios5es requieren la
 
manipulación de la contabilidad socialseb La falsedad
 
documental aparece en estos casos como mecanismo de ejecución
 
o instrumento de encubrimiento de otros delitos5B7. De esta
 
se°Cfr. MAN'TOVANI: Sul diritto penale della informazione
 
societaria e dell'impresa. cit. pág.l4; MAZZACWA en MAZZACUVA
 
.(a - c.ura di)-: I reati = so;ie*ari.- ^ 1992, - cit.
 págr 35-,' ^ q^,^i^ri
 
puntualiza que en la praxis`jurisprudencial la tutela penal de
 
las informaciones sociales adquiere un relieve aún mayor,
 
constituyendo actualmente en Italia el núcleo fundamental del
 
Derecho penai societario concreta y efectivamente aplicado;
 
PEDRAZZI: Profili penali dell'informazione societaria. cit.
 
pág.1129; TERRADILLOS BASOCO:.Delitos societ3rios._cit. págs.70
 
y siguientes.
 
saspensemos en los delitos contra _ la Hacienda Pública
 
cometidos en el marco de las sociedades mercantiles ( fraude
 
fiscal, fraude de subvenciones, falsa contabilidad con el fin de
 
defraudar a Hacienda), la quiebra o el blanvueo de dinero, entre
 
otros. .
 
s86Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios . cit . págs . 76 
y siguiente. 
SB'Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.33.
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constatación algún autor ha derivado la consecuencia de que "no
 
se puede pretender llevar a buen término la lucha contra la
 
criminalidad económica si no se comienza por golpear con
 
decisión sobre el mecanismo de que se sirven los delincuentes
 
económicos pára el despliegue de su actividad delictiva, sobre
 
la falsificación de balances"sge
^
 
En un plano estrictamente dogmático, no cabe duda de l.a
 
posibilidad de aplicar los delitos comunes de falsedades
 
documentalés a las mismas conductas.cometidas en el ámbito de
 
^las sociedades mercantiles589.
 
Así, no lo impide el concepto de documento mercantil590
 
La doctrina ha puesto de manifiesto la dificultad de dar un
 
concepto de documento de comercio que el Ordenamiento jurídico
 
no facilita, ya que ni el Código de comercio ni el Código
 
penal, así como tampoco las restantes leyes mercantiles- o
 
penales se ocupan de su definición. No obstante, entiende que
 
"desde el momento en que el Código penal distingue 1os
 
documentos de comercio con una especial protección con respecto
 
a los privados, que puede explicarse en función de su posible
 
repercusión en un número mayor de personas, resulta
 
imprescindible que la cualidad que lo justifica quede patente
 
por eI contenido, de naturaleza mercantil, .v p^r , 1a.:, forma, ,
 
SBg^JI NICOLA: 1[.a fal^sifiĉazione dei bilanci come strumento 
di criminalitá economica. cit. págs.120 y siguientes. 
589Cfr. por tod^s MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado 
de la cuestión y propuestas de reforma. cit. pág.274. 
59°Téngase en cuenta que el documento, como objeto material
 
de los delitos de falsedades documentales, merece una atención
 
mayor a la otorgada normalmente a este elemento típico en otros
 
delitos, en tanto en cuanto deja de ser el simple objeto material
 
sobre el que recae la acción típica para convertirse en el centro
 
de atención del que depende directamente la estimación del
 
injusto típico. Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales.
 
cit. pág.34.
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adscrita a las prescripciones del Derecho mercantil"591. La 
jurisprudencia, teniendo en cuenta que en el Código penal no 
se contiene una definición de documento mercantil ni, por 
tanto, una enumeración cerrada de las modalidades que puede 
adoptar, entiende por tal a efectos punitivos todo aquel "que 
se fortne o cree con arreglo a las disposiciones del Código de 
comercio o de la ĉ leyes mercantilés, y que tenga validez o 
eficacia para hacer.constár derechos u obligaciones de tal 
carácter, o sirva para demostrarlas, por contener, representar 
o simbolizar un acto de comerc'io"59=. E1 Alto Tribunal ha
 
llegado a prescindir de la primera nota, la regulación éxpresa
 
como tal en el Código de comercio o en las leyes mercantiles,
 
siempre que concurran las otras593. De esta forma, la
 
jurisprudencia ha considerado documentos mercantiles a efectos
 
del delito de falsedad documental los libros de contabilidad
 
de los BancosS94, a los ctue se equiparan las Cajas de Ahorros
 
591ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL,/ GONZALEZ CUSSAC: 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.234. 
sszSTS 2 noviembre 1970 (Ar. 4384). Vid. también, entre
 
otras, las SSTS 20 mayo 1982 (Ar. 2692) , 8 marzo 1985 (Ar. 1602) ,
 
21 junio 1989 (Ar. 5194), 27 marzo (Ar. 2634) y 8 noviembre 1990
 
;Ar: 885-7)^, "7 feb-rér• lj9i (í^r:'.899) , _ . ^ - ­
s93Cfr.
 por todas las SSTS 22 febrero 1985 (Ar. 1524) , 17
 
diciembre 1986 (Ar. 7939), 1 julio 1987 (Ar. 5140), 15 noviembre
 
1988 (Ar. 9166), 19 abril 1991 (Ar: 2813) y 10 octubre 1994 (Ar.
 
7888). Vid. una interpretación notablemente restrictiva del
 
concepto de dorun?n.to
 mercantil en P.ODRIGUEZ RAMOS,-- L.:
 
Reflexiones sobre el delito de falsedad en documento mercantil.
 
"PJ" núm.li, 1988, págs.105 y siguientes.
 
S94SSTS 22 junio 1945 (Ar. 806), 13 mayo 1950 (Ar. 827), 4
 
julio (Ar. 6470) y 5 octubre 1988 (Ar. 7669). En la STS 10
 
octubre 1988 (Ar. 7903) se especifica que la contabiiidad
 
bancaria, así como todos los escritos, notas o impresos,
 
auxiliares o complementarios de la misma constituyen
 
indiscutibles documentos mercantiles. Pero para apreciar el
 
delito de falsedad es preciso que en dichos documentos se efectúe
 
un mudamiento o alteración de la verdad
 sobre extremos
 
trascedentes de los mismos, y no sobre puntos nimios, llevada a
 
cabo con dolo falsario. ­
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y otros establecimientos de crédito595, los balances y demás
 
documentos de la contabilidad de las sociedades
 
mercantiles596, las acciones y obligaciones emitidas por
 
sociedades anónimas y las participaciones de las sociedades de
 
responsabilidad limitada597, las fichas-registro de las
 
cuentas corrientes de los clientes de las Cajas de ahorro598,
 
etc. En fin, se consideran documentos mercantiles a efectos
 
penales aquellos. que acredit.an, manifiestan y proyectan las
 
operaciones o actividades que se producen en el círculo 0
 
ámbito propio de una sociedad mercantil, cualquiera que sea
 
ésta, extensivo a las incidencias derivadas de tales
 
actividades599 Ahora bien, er. pronunciamientos recientes la
 
jurisprudencia ha declarado que el artículo 303 del Código
 
Aenal_se refiere a documentos mercantiles merecedores de una
 
especial protección porque su materialidad ccrporiza una
 
presunción de veracidad y autenticidad equivalente a un
 
documento público, lo .que constituye la ratio legis de 1a
 
asimilación, de modo que "no es suficiente con que se trate de
 
un documento utilizado en el tráfico mercantil, sino que se
 
s9sVid. SSTS 17 marzo 1987 (Ar. 2181) y 10 julio 1992 (Ar. 
^'6^^^; . 
596SSTS 9 mayo 1956 (Ar. 1634), 4 noviembre 1965 (Ar. 4974),
 
30 junio 1972 (Ar. 3463), 23 junio 1973 (Ar. 2896), 7 febrero
 
1991 (Ar. 899). Vid. GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión
 
sobre los delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio
 
en pl Proyecto de 1980 de-Código pena^-. cit. pág.^79, quien, al
 
ri lo del comentario de los delitos societarios en el PCP de 1980,
 
afirmaba correctamente que no cabía duda de que el falseamiento
 
del balance podía reunir los requisitos para constituir delito
 
de falsedad en documento mercantil.
 
s"Vid. SSTS 25 mayo (Ar. 4492) y 8 noviembre 1990 (Ar. 
88 ĉ 7) . 
s96SSTS 11 abril 1985 (Ar. 2086), 4 julio 1988 (Ar. 6470),
 
13 marzo 1991 (Ar. 2130).
 
599Vid. SSTS 5 octubre 1988 (Ar. 7669), 27 marzo 1990 (Ar.
 
2634) y 13 marzo 1991 (Ar. 2130).
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requiere una especial fuerza probatoriaj6D0 Esta presunción
 
de veracidad y autenticidad se vincula íntimamente con el deber
 
profesional de veracidad que concierne a ciertas categorías de
 
sujetos, como son los funcionarios públicos, pero también los
 
administradores de sociedades, los auditores, los liquidadores,
 
los fundadores y promotores, etc., todos ellos obligados por
 
las normas que disciplinan sus funciones a documentar
 
verazmente. ^. ^
 
Si al documento falsificado le falta alguna de las
 
condiciones externas de los actos o contratos mercantiles, la
 
falsedad será en documento privado, noción que se define
 
precisamente pór poseer los requisitos propios de todo
 
documento y no ser ni público, ni oficial ni de comercioóo'
 
"En general, puede decirse que la jurisprudencia considera
 
documeñtos privados a aquellos escritos que, siendo destinados
 
a
 entrar en el tráfico jurídico, afecten a, los intereses
 
jurídicos de un terceroj602. Entre los documentos privados y
 
los documentos mercantiles existe, pues, una relación de
 
especialidad, constituyendo el primero el género y el segundo
 
la especie, aunque el Código penal, dada la trascendencia de
 
los documentos mercantiles para el tráfico jurídico, los
 
6o°STS 31 mayo 1991 (Ar. 4022). Vid. también las SSTS 3
 
febrero 1989 (Ar. 1422), 17 abril 1989 (Ar.^3362) y 1 abril 1991
 
(Ar. 2543).
 
6o'Es doct.rin^. mayoritaria. Vid. por todos -h, ^^OZ CONDE, F. :
 
Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, 1991, pág.554: ORTS en
 
VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.228; RODRIGUEZ DEVESA, J. M./
 
SERRANO GOMEZ, A.: Derecho Penal Español. Parte Especial. Madrid,
 
1994, pág.987.
 
6oz^SAS BARQUERO, E.: E1 delito de falsedad en documento
 
privado. Barcelona, 1984, pág.233. En el mismo sentido, con
 
indicación de la jurisprudencia más representativa, vid.
 
ampliamente, entre otros, SOTO NIETO en BENEYTEZ MERINO y otros:
 
Las falsedades documentales. Granada, 1994, págs.163 y

siguientes; MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte
 Especial. 1991,
 
cit. págs.554 y siguiente.
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asimila en su tratamiento penal a los públicos6o3
 
En esta definición de documento mercantil se incluyen sin
 
dificultad todos los documentos relacionados con la
 
contabilidad de la sociedad mercanti160S, así como aquellos
 
otros, de naturaleza interna o destinados a su publicidad, que
 
deben elaborar los fundadores, promotores, administradores,
 
auditores de .cuentas y:liquidadores con ócasión de lás diversas
 
fases de la vida social60S Como. vemos, no ^ es una
 
característica esencial de la noción penal de documento
 
6°3Cfr.
 MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991,
 
cit. pág.545. Vid. también CASAS BARQUERO: E1 delito de falsedad
 
en documento privado. cit. pág.241.
 
604LUS más importantes documentos contables son las cuentas
 
anuales, que comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y
 
ganancias y la mémoria (artículos 171 y siguientes LSA), así como
 
el informe de gestión (artículo 202 LSA). En situaciones
 
extraordinarias se exige la redacción de balances distintos de
 
los anuales, como el balance de fusión (artículo 239 LSA) o el
 
balance final con oc.asión de la disolución de la sociedad
 
(artículo 274 LSA), que también forman parte de la contabilidad
 
social.
 
^osSólo en la LSA se mencionan, entre otros, la escritura de 
constitución (cuyo contenido está regulado er. el artículo 8), los 
Estatutos sociales (artículo 9), el programa de fundación en caso 
de fundación sucesiva por suscripción pública (artículo 20), el 
bo=etíY- 3`- s:iscripciór^• (artí^ul=ĉ ^24^ ;'^ las . ĉc^a • de las' juntas 
constituyentes (artículo-28) y ordinarias (artículo 113), los 
documentos que den publicidad a determinadas modificaciones (como 
el cambio de domicilio o cualquier modificación del objeto 
social: artículo 150), la escritura de transformación (artículo 
227), el proyecto de fusión (artículos 234 y 235), así como el 
ir_fc?me. de. e:^pertos independ.ier.tes. y de: los administradores sobre 
dicho proyecto (artículos 236 y 237), los diversos documentos que 
se han de poner a disposición de los accionistas, obligacionistas 
y titulares de derechos especiales distintos de las acciones, así 
como de los representantes de los trabajadores, con ocasión de 
la fusión (artículo 238), el proyecto de escisión (artículo 255), 
el informe de expertos independientes y de los administradores 
sobre dicho proyecto (artículos 256 y 257), la información sobre 
la liquidación (artículo 273), que incluye la redacción de un 
estado de cuentas que permita apreciar con exactitud la situación 
de la sociedad y la marcha de la liquidación (artículo 273. 2), 
el anur.cio de ia emisión de obligaciones (artí ‚ulo 286), el 
i nforme sobre la emisión de obligaciones convertibles en acciones 
(artículo 292. 2), etc.
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f 
mercantil la autoría por parte de un comerciante. De hecho, la
 
doctrina ha criticado la limitación en los diferentes textos
 
pre-legislativos españoles de la categoría de sujetos activos
 
de los delitos societarios de falsedades en la contabilidad
 
social a los administradores y directores, entendiendo que la
 
responsabilidad debería alcanzar a todas "las personas que en
 
el ejercicio de representación de la sociedad o como
 
comerciantes individu^les r.ealicen la actividad típicáj606. En
 
esta dirección se ha decantado la legislación comparádaóo'
 
6o6STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico 
español. cit. pág.67. Por su parte MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los 
delitos societarios en el PLOCP. cit. pág.184, ĉonsidera que la 
autoría debería alcanzar a cualquier representante de hecho o de 
derecho del ente social, pero no al comerciante individual. 
6o'En
 el Derecho comparado, efectivamente, el ámbito de
 
sujetos activos de los delitos societarios de falsas
 
informaciones sociales y falsedad en la contabilidad es más
 
amplio que en España. Vid. por ejemplo, el artículo 2621 del C.c.
 
italiano, que menciona a los promotores, socios fundadores,
 
administradores, directores generales, síndicos y liquidadores,
 
a los cuales añade el artículo 2623 C.c. los administradores
 
judiciales y comisarios gubernativos. En Alemania, dentro de la
 
legislación penal, el parágrafo 264 a del StGB se configura como
 
delito común sin exigir ninguna cualidad especial en el autor.
 
En la legislación mercantil el parágrafo 331 del C.Co. (HGB)
 
sanciona a los miembros del órgano de representación o del
 
Consejo de vigilancia de una sociedad anónima ( núms.l a 3), y a
 
los miembros del órgano de re_presentación y socios representantes.
 
^­ de^ ^u- empres« filiál ( núm.4 del párágrafo 3°31) . por su parte, el
 
parágrafo 82 de la LSRL ( GmbHG) prevé como suj etos activos al
 
socio ( núms.l y 2 del primer párrafo), al dueño del negocio
 
(núms.l, 3 y 4 del primer párrafo, y 1 y 2 del segundo párrafo),
 
al liquidador (núm.4 del primer párrafo y 2 del segundo párrafo)
 
y^al miembro del Consejo de Vigilancia "u órgano similar" (núm.2
 
3?1 segundo párrafo). Finalmente, ei Proyectc Alternativa alemán
 
recoge un tipo de falsas informaciones sociales que se configura
 
como un delito común ( parágrafo 188) y dos como delitos
 
especiales: el parágrafo 197 sanciona a quien en su carácter de
 
órgano representativo de una persona jurídica o como miembro de
 
tal órgano, miembro del consejo de vigilancia de una persona
 
jurídica, director de un consorcio o miembro de la dirección del
 
mismo, socio gerente de una sociedad mercantil personalista,
 
liquidador de una persona jurídica o de una sociedad
 
personalista, o como comerciante individual, comete el delito de
 
exposición incorrecta en balances e informaciones comerciales;
 
a su vez, el parágrafo 198 sanciona la comisión del delito de
 
informes incorrectos en comunicaciones comerciales internas por
 
parte de miembros del consejo de administración o del consejo de
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Ahora bien, sí es necesario tener en cuenta que el objeto
 
material del delito de falsas informaciones sociales no se
 
reduce únicamente al documento escrito, por mucha amplitud que
 
se quiera dar a este concepto. Una clásica discusión doctrinal
 
se ha nwcentrado en torno al grado de exigencia con el que es
 
posible reclamar la inclusión de la escritura. en la definición
 
de do ĉumento. Desde una concepción amplia se da primacía a la 
idea del documento como manifes•tación duradera aé una
 
decláración humana, de tal forma que la manera:concreta en la
 
que •e lleve a cabo su exteriorización adquiere una importancia 
secundaria608; la manifestación por escrito constituirá el
 
documento más característico pero no agotará otros modos
 
también documentales de expresiónóo9 Los partidarios de una
 
vigilancia de una sociedad por acciones, de una sociedad en
 
comandita por acciones, de una cooperativa o de una asociación
 
de aseguradores recíprocos, o de los directivos de un consorcio,
 
miembros de la dirección del mismo, gerentes o miembros ,del
 
consej o de vigilancia o de un órgano similar de una SRL, a la que
 
pertenecen más de quince socios, del socio gerente de una
 
sociedad mercantil personalista de más de quince socios, o del
 
liquidador de una de las empresas mencionadas.
 
608Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.179. Vid. por todos,• CRAMER en SCHONKE, A./ SCHR^DER, H.:
 
Strafgesetzbuch Rommentar. 24. Aufl. Múnchen, 1991, § 267, Rn.7
 
(pág.2012); SAMSON en RUDOLPHI, H.-J./ HORN, E./ SAMSON, E.:
 
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch.• 5. Aufl_.
 Berlin,
 
1993, § 267; Rn.22; ' A1^ZT^, f^. ^` 4JEBEk, •i7: : St=afrecfit. 3T. • LH4,
 
w'irtschaftsstraftaten, Vermógensdelikte
 ( Randbereich),
 
Fálschungsdelikte. 2. Aufl. Bielefeld, 1989, § 476 (pág.180);
 
CARNELUTTI, F.: Teoria del falso. Padova, 1935,^ págs.138 y
 
siguiente. Nuestra jurisprudencia mantiene un concepto amplio de
 
documento en el proceso penal, identificándolo con cualesquiera
 
"cosas muebles aptas para la incorporación de señales expresivas
 
de un determinado significado... Las innovaciones tecnológicas ­
el cine, el vídeo, las cintas magnetofónicas, los ordenadores
 
electrónicos, etc.- pueden y deben incorporarse al acervo
 
jurídico procesal en la medida en que son expresiones de una
 
realidad social que el derecho no puede desconocer..." (STS 5
 
febrero 1988 (Ar. 857); en el mismo sentido la STS 19 abril 1991
 
(Ar. 2813)). Sobre el valor probatorio de dichas innovaciones,
 
vid. la STS 17 abril 1989 (Ar. 3362).
 
bo9Vid. en este sentido la STS 8 noviembre 1990 (Ar. 8857),
 
que define como documentos mercantiles, entre otros, "todas las
 
representaciones gráficas del pensamiento,
 generalmente por
 
escrito y en papel, que con fines de preconstitución probatoria,
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concepción estricta del documento, mayoritarios hoy en día en
 
la doctrina españolá610, únicamente admiten la cualidad
 
documental de las declaraciones realizadas por escrito. La
 
insufi ĉiencia de este concepto estricto de documento para 
abarcar otros instrumentos no escritos, en los que la
 
comprensión de la declaración que contienen se obtiene mediante
 
la interpretación de signos o señales gráfi ĉos o sonorosó1', 
h.a provocado la.aparición de otrá corriente°doctrinal que, en
 
un inténto de adecuar^la evolución del Dere ĉho penal a los 
avances sociales en medios de comunicación,- relativiza la
 
importancia de la escritura, caracterizando el documentó como
 
todo objeto que materializa un sentido y con el que se dé fe
 
o pruebe algo con trascedencia jurídica, sin ser necesario que
 
contenga una o más declaraciones de voluntad, ni que aparezca
 
firrnado ni que sea generador de derechos u obligaciones, por
 
plasmen o acrediten la celebración de contratos, o la asunción
 
de obligaciones de naturaleza mercantil o comercial...".
 
61oVid.
 BENEYTEZ MERINO en BENEYTEZ MERINO y otros: Las
 
falsedades documentales. cit. págs.49 y siguiente; BUSTOS
 
RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal. Parte especial. Barcelona,
 
1991, pág.346; CORDOBA RODA: Comentarios al Código penal. III.
 
Barcelona, 1978, págs.776 y siguiente, y 782 y siguiente; MUÑOZ
 
CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991, cit. págs.542 y
 
-s^ g^":.^^r.te;- RODRIGUEZ - DEUhSA; - SiRR1^I^ GO?M^;Z-: -- Derecho" Penal
 
- Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.97^5:
 
611Por ejemplo, cintas magnetofónicas, de video,
 
cinematográficas, fotografías, diskettes informáticos... En
 
cuanto a éstos últimos, conviene tener en cuenta que, en el
 
. ámbit+^ dP la información piíb.li.ca periódica de las scciedades
 
cotizadas o bursátiles, la Circular 3/ 1994 de la CNMV admite que
 
estas sociedades presenten la información pública periódica en
 
impresos predispuestos por dicha CNMV o en soporte informático,
 
de acuerdo con los requerimientos técnicos establecidos por la
 
Comisión. La STS 19 abril 1991 (Ar. 2813) incluyó como documento
 
los mecanismos informáticos al considerar que "una grabación de
 
video o cinematográfica, un disco o una cinta magnetofónica, los
 
disquetes informáticos, portadores de manifestaciones y
 
acreditamientos, con vocación probatoria, pueden ser susceptibles
 
de manipulaciones falsarias al igual que el documento escrito...
 
Se impone un concepto material de documento, en racional y
 
fundada homologación de los más adelantados y funcionales medios
 
con los sistemas tradicionales imperantes ahora".
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más que sean frecuentes dichas características61z
 
Desde el momento en que todavía predomina en la doctrina
 
y jurisprudencia61 españolas un concepto restrictivo de
 
documento tieñe objeto la crítica aquí efectuada, en el sentido
 
de que debe darse cabida en la formulación típica del delito
 
societario de falsedad a todos los medios que sean susceptibles
 
de afectar.esencialmente al derecho a una.información correcta
 
y veraz,^ siendo con,ello aptos para poner en peligro el
 
patrimonio individual, como las comunicaciones verbales o las
 
irregulares614 Esta es, por otra parte, la posición admitida
 
mayoritariamente en el Derecho comparado615
 
612Cfr. ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.221^ y
 
siguientes. Vid. también CASAS BARQUERO, E.: Reflexiones técnico
 
jurídicas sobre los delitos de falsedad. "DJ" núms.37/40, 1983,
 
II, págs.1065 y siguientes; GARCIA CANTIZANO: Falsedades
 
documentales. cit. págs.191 y siguientes; MORILLAS CUEVA/
 
PORTILLA CONTRERAS en COBO DEL ROSAL, M. ( dir.): Manual de
 
Derecho Penal ( Parte Especial). III. Delitos contra la seguridad
 
exterior e interior del Estado; de las falsedades. Madrid, 1994,
 
cit. págs.514 y siguiente; RUIZ VADILLO, E.: Tratamiento penal
 
de los ilícitos patrimoniales relacionados con medios o
 
procedimieatos iaformáticos. "PJ" núm. especial IX, pág.74;
 
SERRANO BUTRAGUEÑO (págs.l8 y siguiente) y SOTO NIETO en BENEYTEZ
 
MERINO y otros: Las falsedades documentales. cit. págs.164 y
 
siguientes. Conviene.tener en cuenta gue en el momento presente
 
s^ trata de una ^i^^t^rF^^tacx^r^ exte:-isiva ^contraria al réo, por
 
lo que el Código penal debiera recoger de forma expresa una
 
definición más amplia.
 
6'3En la jurisprudencia se aprecia actualmente un cambio de 
orientación gradual hacia el concepto amplio de documento. Vid. 
^or ejeMpla la STa 19. ĉbri1 1991 (Ar. 2813). 
6'4Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.72.
 
En el mismo sentido, vid. GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión
 
sobre los delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio
 
en el Proyecto de 1980 de Código penal. cit. págs.479 y
 
siguiente. En la doctrina italiana, CONTI: Voz Societá (Diritto
 
vigente) :
 Societá ( reati ia materia di) . cit. pág.762; MANTOVA_NI:
 
Sul diritto penale della informazione societaria e dell'impresa.
 
cit. pág.16.
 
615En Italia, por ejemplo, el artículo 2621 C.c. sanciona la
 
exposición fraudulenta de hechos sobre la constitución o sobre
 
las condiciones económicas e la sociedad que no respondan a la
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verdad, u oculten en todo o en parte hechos concernientes a las
 
condiciones de la misma, realizadas en informes, balances u otras
 
comunicaciones sociales. Con la merición explícita de estas "altre
 
comunicazioni sociali" se entiende como meramente ejemplificativa
 
la remisión a los informes y balances, debiendo exigirse
 
únicamente el requisito de la pertenencia a la vida de la
 
sociedad y a los medios de transmisión de la información social.
 
Este precepto se integra con el DPR n.136, de 31 marzo 1975,
 
relativo al control contable de los balances de las sociedádes
 
con acciones en Bolsa, que conm'ina con la misma pena a los
 
administradores de la sociedad^ de revisión
 que en la
 
certificación del bálance, reláciones o en otras comunicaciones
 
o declaraciones cometen falsedad o esconden o alteran hechos
 
concernientes a las condiciones económicas de la sociedad sujeta
 
a revisión.
 
En cuanto al Derecho penal alemán, el parágrafo 264 a StGB
 
castiga a quien, "en prospectos, comunicaciones o cuadros (in
 
Prospekten oder in Darstellu.ngen oder ĉbersichten) , y ante _ un 
extenso círculo de personas, efectúe alegaciones ventajosas
 
falsas o silencie hechos perjudiciales sobre el estado
 
patrimonial" de la ^sociedad, entendiendo la doctrina que con
 
dicha
 enumeración se hace referencia a todos los medios
 
publicitarios relevantes en cuanto a la decisión de inversión de
 
capital. Vid. por todos CRAMER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm.
 
24 . Aufl . 1991, cit .§ 264 a, Rn. 17 y siguientes (págs . 1944 y
 
siquiente) y Rn.32 (pág.1047); JOECKS, W.: Anleger- und
 
Verbraucherschutz im 2. WiRG. "Wistra" 1986, págs.142 y
 
siguientes; LACKNER, K.:
 StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl.
 
Múnchen, 1995, § 264 a, Rn.10 (págs.llll). Críticamente, WEBER,
 
U.: Das Zweite Gesetz zur Bekámpfung der Wirtschaf tskriminalitát
 
(2. WiRG) Teil l: Vermógens- und Fálschungsdelikte (au8er
 
Computerkriminalitát). "NStZ"
 1986, págs.481 y 485. En la
 
legislación mercantil, el^parágrafo 331 del C.Co.•(HGB) sanciona
 
-á los suj etcis que mencioria cuandG' ^eepróduzcán incorréctámeñté^ ó
 
disimulen las relaciones de la SA "en el balance de apertura, en
 
el balance anual o en el informe sobre la situación" (núm.l) ,"en
 
el balance de grupo o en el informe sobre la situación del grupo"
 
(núms.2 y 3), o"en aclaraciones o comprobaciones que según el
 
§ 320 ha de dar al auditor de cuentas de la SA, de una empresa
 
aliada o del grspo" (núm.4)^. Por su ^part:e, el^ parágraio 82 L.SRL
 
(GmbHG) sanciona las falsedades en documentos relacionados con
 
la inscripción en el Registro de determinadas circunstancias
 
(adquisición de la participación de capital, pago de la
 
aportación, uso de la cantidad abonada, ventajas especiales,
 
gastos de fundación, aportaciones no dinerarias y seguridades
 
para las aportaciones dinerarias no completamente desembolsadas),
 
con el informe sobre la fundación que han de presentar los socios
 
(núm.2 del primer párrafo), con la inscripción de un aumento del
 
capital social (núm.3 del primer párrafo), con la satisfacción
 
o garantía de los acreedores en una disminución del capital
 
social (núm.l del segundo párrafo), en comunicaciones públicas
 
(núm.2 del segundo párrafo), etc.
 
Sin haber llegado a ser Derecho vigente, como sabemos, el
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La puesta en peligro del patrimonio a través de la 
publicación de datos falsos relativos a la situación de la 
sociedad, o a las personas que la integran o dirigen, 
constituye un supuesto sumamente próximo a la tentativa de 
estafa si se prescinde en el tipo de la exigencia de un 
perjuicio patrimonial efectivo616 Esta aptitud lesiva de la. 
publicación de datos falsos sobre diversos aspecto ĉ de la vida 
social ha sido re.conoGida por el legislador alemán, quien pór 
medio de la 2. WiKG de 15 mayo 1986 (BGB1. I 722) introdujo en 
el StGB el parágrafo 264 a, al cual ya hemos tenido ocasión de 
hacer referencia, que regula una estafa en la inversión de 
capital concebida como delito de peligro abstracto para el 
patrimonio, cumpliendo una importante función como instrumento 
complementario de los tipos penales generales, y especialmente 
de la estafa, en la labor de proteger al público frente a los 
abusos cometidos por los administradores de las sociedades 
mercantiles617. También aquí se observa la influencia del 
parágrafo 188 del P.A. alemán proponía sancionar la exposición
 
de datos incorrectos "en prospectos o en comunicaciones similares
 
pertenencientes a una empresa y destinadas a la suscripción de
 
acciones o a la compra y venta de participaciones en _ia
 
misma...", mientras el parágrafo 197 castiga a quien "refleja
 
incorrectamente u oculta en un balance o en un informe comercial
 
dirigido al público o en informes similares, la situación u otros
 
asuntos de la empresa o del consorcio...".
 
616Cfr. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.68. Vid. también WORMS, A.: § 264a
 
StGB - ein wirksames Remedium gegen den Anlageschwindel?. "Wistra"
 
1987, pág.245.
 
.
 61'Cf r. _ MARTINEZ PER ^Z : ^1 d^lito sac•i^tario de
 
administración fraudulenta. cit. págs.292 y siguiente. Vid.
 
espeo^almer.te TIEDEMANN, K.: Wirtschaftsstrafrecht und
 
Wirtschaftskriminalitát. 2. BT. Rowohlt, 1976, págs.133 y
 
siguientes, y 143 y siguiente, quien ya en 1976 afirmaba la
 
necesidad de introducir figuras delictivas específicas en el
 
ámbito de la inversión de capital que anticipasen la línea de
 
intervención del Derecho penal a un momento anterior al de los
 
tipos generales de estafa y Untreue, afirmación que reitera en
 
1995, en su artículo: Presente y futuro del Derecho penal
 
económico. cit. págs.40 y siguiente. Esta función es cumplida en
 
la actualidad por el parágrafo 264 a StGB, como reconoce la
 
doctrina alemana mayoritaria. Vid. por todos CRAMER en SCHONKE/
 
SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 264 a, Rn.l
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Proyecto Alternativo alemán, cuyo artículo 188 proponía una
 
figura muy semejante61B. Contando en el Código penal español
 
con un precepto similar a éstos no existiría dificultad alguna
 
en perseguir en vía penal casos como el de un Banco que decide
 
llevar a cabo una ampliación de capital recurriendo a una
 
publicidad a través de folletos informativos en los que se
 
oculta la situación de grave deterioro patrimonial de la
 
entidad619 . Conviene préstar atención al ^ hecho de que.^ l:a
 
estafa en la inversión de capital fue introducida en el StGB
 
(pág.1941); DREHER, E./ TRONDLE, H.: Strafgesetzbuch und
 
Nebengesetze. 47. Aufl. Múnchen, 1995, § 264 a, Rn.2 y siguientes
 
(págs.1332 y siguiente); KREY, V.: Strafrecht. BT.. 2.
 
Vermógensdelikte. Stuttgart/ Berlin/ K61n, 1993, Rn.534 a
 
(pág.229); LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit.
 
§ 264 a, Rn.2 (pág.1109); MAIWALD, M.: Responsabilitá penale e
 
attivitá bancaria: nuove tendenze nella Repubblica Federale 
Tedesca. "Rivista Penale dell'Economia" núm.3, 1993, pág.302, 
destacando la función de prevención general que desempeña^ el 
precepto; MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, 
cit. pág.456, Rn.179;.TIEDEMANN: Leccioneĉ de Derecho Penal 
Económico. cit. pág.47; WEBER: Der Zweite Gesetz zur Bekámpfung 
der Wirtschaftskriminalitát. cit. pág.485. 
618V1d . LAMPE, E.-J ./ LENCKNER, T./ STREE, W. f TIEDEMANN, K./ 
WEBER, U.: Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. BT. 
Straftaten gegen die Wirtschaft. T•bingen, 1977, págs.70 y 
siguientes, donde se alude expresamente a la función de anticipar 
la criminalización de conductas que se sitúan en la ant_esal_ a. del 
delitó dz ‚^tá.id "(^;áy.'71) ;" ^CRÁMÉFt én SCH^ÑKE/ SCHRÓDER:^ ƒtGB. 
Ro^m. 24. Aufl. 1991, cit. § 264 a, Rn.l (págs.1941 y siguiente) . 
El parágrafo 188 del Proyecto Alternativo exige expresamente que 
los datos falseados^ u ocultados se refieran "a circunstancias 
determinantes para decidir sobre la suscripción, la compra o 
venta o el otorgamiento de un préstamo". Una alusión similar se 
cont^ene en el pa^ágzafo 264 a StGB (°referentes a circunstar^cias 
relevantes para decidir acerca de su adquisición o ampliación"), 
habiéricioia aprovechado la doctrina para poner de relieve la 
necesidad de que las informaciones o los silencios hagan 
referencia a circunstancias relevantes para la decisión de 
invertir. Vid. por todos CRAMER en SCHÓNKE/ SCHRÓDER: op. cit. 
§ 264 a, Rn.23 y siguientes (págs.1945 y siguiente); LACKNER: 
StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.l3 
(pág.1112); TIEDEMANN, K.: Die Bekámpfung der 
Wirtschaft^kriminalitát durch den Gesetzgeber. "JZ" 1986, 
págs.865 y 873. 
619Ej emplo aportado por MARTINEZ PEREZ : E1 delito societario
 
de administración fraudulenta. cit. págs.351 y siguiente.
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:e: 
sólo un año después de que la Ley alemana de 1985, de
 
adaptación de la legislación nacional a la Directiva europea
 
en materia de balance, unificara los tipos penales de falsedad
 
en los balances mercantiles en el parágrafo 331 del Código de
 
comercio (HGB), artículo que contiene el correspondiente tipo
 
penal pára los balances mercantiles de las sociedades anónimas,
 
grupos y cooperativas62o
 
La acción- falsaria se distingue en fuñción de que lo
 
alterado en el documento séa su carácter auténtico o su
 
naturaleza verdadera6^1. La veracidad se relacióna con el
 
contenido, mientras que la autenticidad o genuidad está
 
referida al autor: el dócumento es auténtico cuando procede de
 
la persona que figura como autor; en cambio, es verdadero
 
cuando su contenido concuerda con la realidad que
 
materializa6=^ . De esta forma ambos conceptos se conectan con
 
la relevancia jurídica que puede imprimir a la declaración bien
 
la procedencia de un autor determinado, bien el contenido que
 
jurídicamente le corresponde tener cuando el Ordenamiénto
 
prescribe la obligación de la constatación documental` de
 
determinados datos, hecr^os o narraciones a los que asigna
 
efectos jurídicos6^3
 
.. - Ahora bi^:a; --es.. impqrrante delimitar el- .c^nt.en ido de 1•z
 
nota de veracidad del documento para evitar lo que podría ser
 
la tipificación de simples mentiras. De no hacerse así se
 
62o^f r. TIEDEM.^N: Lecciones de^ Derecho Penal ^ Económico : cit . 
págs.33 y 50. 
62'Cfr. CATELANI, G.: I delitti di falso. 2. ed. Milano,
 
1989, pág.195; GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
págs.245 y siguientes.
 
622Cfr. MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991,
 
cit. págs.545 y siguiente. Vid. también BUSTOS RAMIREZ: Manual
 
de Derecho penal. Parte especial. 1986, cit. págs.400 y
 
siguientes.
 
6^3Cfr.
 GA^RCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.233.
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carrería el peligro de ampliar la concepción de la falsedad
 
hasta límites insostenibles para un moderno Derecho penal
 
basado en los principios de fragmentariedad y subsidiariedad,
 
puesto que nada impediría el castigo de toda mentira, entendida
 
como "no manifestación" de la verdadóZ4, siendo así que
 
"nuestra ley no da a las falsedades tal extensión, ni sería
 
deseable que lo hiciera, porque ello equivaldría a reconocer
 
.­ un der.é ĉho: a la verdad que .rebasa las posibilidádes dél 
legislador y excede de las metas jurídicas"6=5: Y de admitirse 
que cúalquier maniobra falsaria, independientemente de la 
trascendencia del aspecto sobre el que ha versado, satisface 
los requisitos del tipo, o de aceptarse asimismo que cualquier 
artificio, por grosero que sea el producto logrado, origina una 
falsedad punible, se estarían desoyendo las demandas de los 
principios limitativos del íus puníendí estata1626 
Debe advertirse que muchos supuestos dudosos podrán
 
tratarse simplemente como un problema de interpretación del
 
tipo penal, puesto que la confirmación de su carácter atípico
 
se logra por los métodos de interpretación tradicionales62'.
 
624Cfr.
 GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.240.
 
^
 6`SRODRIGUE • DEvÉSA^` SÉRRÁNO ^ •OI^iE;Z: Deréĉ hó Penal ^:spañol. 
Parte Especial. 1994, cit. pág.945. Vid. también MORILLAS CUEVA/
 
POP.TILLA CONTRERAS en COBO DEL ROSAL (dir.): Manual de Derecho
 
Penal ( Parte Especial). III. 1994, cit. págs.474 y siguientes.
 
6z6Cfr. ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
-CJSSAC: Derech^ Penal. Parte EspecYal. 1a93, cit. pág.232.
 
bZ'Como señala CEREZO N1IK, J.: Curso de Derecho penal
 
español. Parte general. I. Introducción. Teoría jurídica del
 
delito/ 1. 4. ed. Madrid; 1994, págs.339 y siguiente, no es
 
necesario acudir al criterio de la adecuación social como causa
 
de exclusión de la tipicidad de la conducta, puesto que ya
 
"mediante una interpretación teleológica restrictiva quedarían
 
exciuidas de los tipos de lo injusto las conductas socialmente
 
adecuadas". En este sentido, vid. también HIRSCH, H.-J.: Soziale
 
Adáquanz und IInrechtslehre. "ZStW" 1962, págs.87 y siguientes,
 
y 126 y siguientes; del mismo autor: LR. 10. Aufl. Vor §§ 32 y
 
siguientes, Rn.29; SAMSON Qn RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Romm.
 
I. AT. 6. Aufl. 1994, cit. Vor § 32, Rn.15.
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Así, por ejemplo, en las afirmaciones falsas sobre puntos
 
absolutamente irrelevantes de la declaración, habría que
 
decidir en primer lugar si la acción es subsumible en un tipo
 
societario628, ya que puede considerarse que se trata de
 
conductas que ni siquiera encierran una mínima peligrosidad
 
para el bien jurídico protegido, que mucho menos es lesionado.
 
La acción falaz ha de proyectarse sobre extremos esenciales del
 
documento6=9,. y no únicamente sobre aspectps secunrlarios del
 
6z8Recordemos que tan sólo una vez afirmada la posibilidad
 
de subsunción en el tenor literal del tipo entra en juego la
 
figura de la adecuación social como principio limitador de la
 
tipicidad. MARTINEZ ESCAMILLA, M.: La imputación objetiva del
 
resultado. Madrid, 1992, pág.151.
 
62yCfr. ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ ĉARBONELL/ GONZALEZ 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.232. Vid. 
ta^nbién CUELLO CALON, E.: Derecho Penal . Tomo II . Parte especial . 
Vol. I. 14' ed. 1980, Barcelona, pág.284; QUINTERO OLIVARES, G.:
 
Sobre la falsedad en documento privado. "RJCat" 1976, pág.39;
 
SOTO NIETO en BENEYTEZ MERINO y otros: Las falsedades
 
documentales. cit. pág.178; TORIO LOPEZ, A.: Los delitos de
 
péligro hipotético ( Contribución al estudio diferencial de los
 
delitos de peligro abstracto). "ADPCP" 1981, págs.839 y
 
siguiente. En el mismo
 sentido se ha manifestado la
 
jurisprudencia en repetidas ocasiones. Vid. SSTS 30 junio 1972
 
(Ar. 3463), 30 marzo 1984 (Ar. 1880), 24 junio (Ar. 5345) y 26
 
octubre 1988 (Ar. 8398), 14 abril 1989 (Ar. 3095), 22 octubre
 
1990 (Ar. 8196), 29 enero (Ar. 579), 4 abril (Ar. 2573) y 11
 
diciembre 1991 (Ar. 9133).
 
^- E:^ el Derachd •^mpár^d'o ' sé -uli ‚^rva ^^ ás^imismo qƒé lós 
diferentes tipos delictivos exigen la relevancia de los datos 
falseados u ocultados. Así se desprende de la redacción del 
artículo 2621 C.c. italiano ("hechos sobre la constitución o 
sobre las condiciones económicas de la sociedad"), del parágrafo 
188 del Proyecto Alternativo alemán (datos que se refieran a 
circunstan^ia:^ determir^antes para decidir sobre la suscripción, 
la compra o venta o el otorgamiento de un préstamo), de los 
parágrafos 197 y 1S8 úel mismo texto (datos referentes a la 
situación u otros asuntos de la empresa o del consorcio en un
 
punto de importancia para la apreciación de la situación
 
económica de la empresa o del consorcio) ; y, como hemos visto ya,
 
también de la interpretación que hace la doctrina a partir del
 
parágrafo 264 a StGB. Por todos, vid. DREHER/ TRÓNDLE: StGB und
 
Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.12 (pág.1335);
 
JGECKS: Anleger- und Verbraucherschutz durch das 2. WiRG. cit.
 
págs.146 y siguiente; TIEDEMANN: Die Bekámpfung der
 
Wirtschaftskriminalitát durch den Gesetzgeber. cit. pág.873. En
 
Italia, entre otros, MANTOVANI: Sul diritto penale della
 
informazione societaria e dell'impresa. cit. pág.17.
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mismo. Este tipo de conductas conlleva en una interpretación
 
puramente formal la lesión del carácter verídico del documento
 
.pero, en la medida en que al Derecho penal interesa imputar en
 
función de criterios jurídicos objetivos un resultado prohibido
 
a la acción típica, la simple constatación de que el documento
 
no es veraz ha de ser analizada según los criterios de la
 
relevaricia típica de lá conducta y del riesgo objetivo que
 
comporta para la `lesión del bien jurídico penalmente
 
protegido63o Es en esté sentido que cabe aludir al principio

^ ^ 
de insignificancia, mĉy a tener en cuenta a la hora de 
delimitar los tipos mediante la interpretación teleológica631;
 
y es que los menoscabos mínimos del bien jurídico rio realizan,
 
desde un punto de vista material, el tipo penal, aun en el
 
supĉesto de que sean abarcados por el tenor literal del 
63oCfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.241, quien advierte posteriormente de la falta de elaboración
 
doctrina y jurisprudencial en torno a los criterios que permiten
 
separár aquellos elementos esenciales del documento de los
 
insustanciales, cuya alteración no provocará la aparición del
 
delito (pág.248); JOECKS: Anleger- und Verbraucherschutz durch
 
das 2. WiRG. cit. pág.143. .
 
631Sobre este
 principio, vid. OSTENDORF, H.: Das
 
Geringsfiigigkeitsprinzip als strafrechtliche Au_slegungsregel•
 
:Zugl:eich^ ¢iú^ 'Angerkung xu OLG' Hamm,` N3^, ^^I.Y •^ ú, ^5:3'%)`^. "GA"' 
1982, págs.333 y siguientes; ROXIN, C.: Bemerkungen zur sozialen 
Adáquanz im Strafrecht. Festsch. fĉr U. Klug. Tomo II. Kóln, 
1983, págs.303 y siguientes. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte 
General. 1990, cit.
 pág.461, considera este principio como
 
predicable del comportamiento cuando éste no se puede entender
 
totalmente aprobado, sino relativamente toleradc por su escasa
 
gravedad. En algunos casos concretos de una conducta en principio
 
típica, sin llegar a la adecuación social, es posible afirmar la
 
tolerancia social, esto es, que se considera socialmente tolerada
 
o tolerable, soportable sin que tenga mayor importancia. No se
 
trata de declarar la atipicidad de un delito por esta razón, sino
 
de tener en cuenta que en algún supuesto concreto alguna de las
 
acciones çue podrían encajar en un tipo legal puede ser
 
socialmente tolerable. La tolerancia social se configura como una
 
aplicación especial del principio de insignificancia. Cfr. LUZON
 
PENA, D. M.: Causas de atipicidad y causas de justificación. en
 
LUZON PEÑA, D. M./ MIR PUIG, S. (coords.): Causas de
 
justificación y de atipicidad en Derecho penal. Pamplona, 1995,
 
pág.29.
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precepto632 
Sólo puede tener relevancia la veracidad del contenido del
 
documento, y por consiguiente calificarse su alteración como
 
falsedad, cuando el Ordenamiento jurídico dota de una especial
 
eficacia a este contenido estableciendo de manera expresa la
 
obligación de los sujetos autorizados a emitirlo de documentar
 
verazmente. No:^existe n:inguna obligación^general de^ declarar
 
la verdad; dicha obligación tiene carácter parcial, afectando
 
única y exclusivamente a quienes, por razón del cargo o de la
 
labor que el Ordenamiento les encomienda, están jurídicamente
 
supeditados a el1a633 Es el caso de los administradores de
 
sociedades, como hemos tenido ya ocasión de comprobar. Pero
 
también de los fundadores, que han de responder de la
 
constancia en la escritura de constitución de las menciones
 
632Como señala LUZON.PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. pág.28, "el principio de insignificancia
 
opera cuando dentro de una conducta tipica que en principio es
 
suficientemente grave pueden encajar también supuestos concretos
 
cuyo desvalor sea insignificante, lo que puede suceder por mínimo
 
desvalor objetivo del hecho o del resultado o también por mínimo
 
desvalor subjetivo de la acción".
 
633Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales, cit. 
pág.244. Vid. la STS 10 febrero 1992 (Ar. 1110), que señala, en 
un caso de escritura pública de compraventa simulada entre un 
padre ^y su hija, qi.ie "ia5 f^i^edádés doc ĉméritaié^ ideoló•icás 
(del art.302. 4 del Código Penal) no son en general aptas para
 
ser perpetradas por particulares no vinculados por el deber
 
jurídico de decir la verdad...". Por su parte, la STS 18 junio
 
1993 (Ar. 5182), relativa al descuento bancario de una letra de
 
peloteo, señala que es "atípico la consignación como librado de
 
persona con^ la que el librador no tenia ninguna relaciórt; ya que
 
ello más que una falsedad documental ideológica es más bien una
 
declaración mendaz i^ec^^ñ por quien no tiene Ia obligación
 
específi^a de decir la verdad, viniendo a constituir un falso
 
testimonio que sólo es punible en el ámbito judicial en los
 
términos expresados en los arts.326 y siguientes del Código
 
Penal". Ante esta situación, algún autor propone extender el
 
delito de falso testimonio a las declaraciones o manifestaciones
 
realizadas
 ar_te fedatarios públicos o ante determinados
 
funcionarios públicos, tal como sucede en el Derecho anglosajón.
 
Cfr. SERRANO BUTRAGUEÑO en BENEYTEZ MERINO y otros: Las
 
falsedades documentales. cit. pág.16. En la doctrina alemana, por
 
todos, GALLANDI : 264 a StGB- Der Wirkung nach ein Mii3griff? . cit .
 
aág.316.
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exigidas-por la Ley y de la exactitud de cuantas declaraciones
 
hagan en aquélla (artículo 18.,1 LSA); de los promotores, que
 
deben elaborar en la fase inicial del proceso de fundación no
 
sólo un Programa de fundación sino también un Informe técnico
 
sobre la viabilidad de la sociedad proyectada y los documentos
 
que recojan las características de las acciones y los derechos
 
que se reconocen a sus suscriptores, además de un folleto
 
informativo:que deberán aportar a la CNMV, y cuyo.conte^niclo se
 
ajusta a lo'previsto por la normativa reguladora dél Mercado
 
de Valores634; de los liquidadores, obligados a hacer llegar
 
periódicamente a conocimiento de los socios y de los acreedores
 
el estado de la liquidación, y, en caso de que la liquidación
 
se prolongase por un plazo superior al prevenido para la
 
redacciór. del balance anual, a formalizar y publicar en el BORM
 
"un estado de cuentas que permita apreciar con exactitud la
 
situación de la sociedad y la marcha de la liquidaciór^"
 
(artículo 273 LSA) 635; y de los auditores de cuentas, que han
 
de comprobar si las cuentas anuales ofrecen o no la imagen fiel
 
del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados
 
de Ia sociedad, así como la concordancia del informe de gestión
 
con las cuentas anuales del ejercicio, a cuyo efecto expor.drán
 
su opinión técnica en un informe escrito detallado.
 
La v?racidad , ĉonstit^av_e- -^sr.a: cua,l idad _ intrínse -r_a del 
documento que hace referencia a la fidelidad del contenidó de 
la información a la realidad sobre la que debe dar noticia636 
634`^ld._
 artíc;zlos 20. 1^3e 1-a -L_MV y 21. 1 de la LSA. Sobre
 
el contenido de todos estos documentos, ampliamente, AGUILERA
 
RAMOS, A.: Programa, suscripción de acciones, junta constituyente
 
e inscripción. en ALONSO UREBA y otros: Derecho de Sociedades
 
-Anónimas. I. La fundación. Madrid, 1991, págs.698 y siguientes.
 
63sVid. sobre este estado de cuentas, EIZAGUIRRE, J. M. de/
 
ANGULO RODRIGUEZ, L. de: Disolución y Liquidación. Obligaciones.
 
en SANCHEZ CALERO, F. (dir.): Comentarios a la LSA. Tomo VIII.
 
Madrid, 1993, págs.190 y siguientes.
 
636Cfr.
 GONDRA ROMERO, J. M.: Significado y función del
 
principio de «Imagen Fiel» («True and fair view») en el
 
sistema del nuevo Derecho de Balances. en AA.VV.: Derecho
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E1 falseamiento se refiere siempre tanto a la constatación
 
de datos, u omisión de los mismos, cuanto a la realización de
 
valoraciones, cuya corrección es también exigibleó3'
 
Mercantil de la CEE. cit. pág.555; MUÑOZ CONDE: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1991, cit. pág..547.
 
:. 63'Cfr . PIQUE VIDAL, J.: ^La protección de los accionistas .
 
en El Proyecto de Código Penal. Barcelona, 1980, pá^.175. Vid.
 
también MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Lós delitos societarios en el
 
PLOCP. cit. pág.185; TERR.ADILLOS BASOCO:. Delitos financieros.
 
cit. pág.855. En este sentido se ha manifestado ásimismo la
 
jurisprudencia. Vid. STS 9 mayo 1956 (Ar. 1634).
 
En el Derecho italiano, la cuestión acerca de la inclusiór.
 
de las valoraciones en el delito de falsas comunicaciones
 
sociales (artículo 2621 del Codice civile) está mediatizada por
 
el tenor literal del tipo, que hace referencia a "fatti non
 
rispondenti a1 vero". La jurisprudencia reconduce las
 
valoraciones falsas al artículo 2621 úr.icamente cuando la
 
discrecionalidad supera los limites de lo que es razonable:. Cfr.
 
MANTOVANI: Sul diritto penale della informazioae societaria e
 
dell'impresa. cit. pág.16. Ampliamente, vid. MAZZACWA en
 
MAZZACWA (a cura di): I reati societari e la tutela penale del
 
mercato mobiliare. cit. págs.37 y siguiente. En Alemania la
 
cuestión es muy discutida. Acerca del parágrafo 264 a StGB, vid.
 
por todos CERNY, J.: § 264a StGB -Rapitalanlagebetrug
 
Gesetzlicher Anlegerschutz mit Liicken. "MDR" núm.4, 1987,
 
págs.271 y 276; CRAMER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romaa. 24.
 
Aufl. 1991, cit. § 264 a, Rn.24 (pág.1945); DREHER/ TRÓNDLE: StGB
 
und Nebengesetze. 46. Aufl. 1993, cit. § 264 a, Rn.10 (pág.1552);
 
JOECKS: Anleger- und Verbraucherschutz durch das 2. WiRG. cit.
 
^-pág:145; Y^K:dE^^: StGB ^mit Erláuterungen. 21. Aĉii. 19^5; • it. 
§ 264 a, Rn.?2 (pág.llil); TIEDEMANN: Lecciones de Derecho Penal 
Económico. cit. págs.147, donde hace referencia a una 
jurisprudencia restrictiva que exige que se trate claramente de 
inexactas manifestaciones que son falsas según toda reflexión 
juiciosa, y 243; WORMS: § 264a StGB - ein wirksames Remedium gegen 
den.-.^.niagpschwiadel?. cit. pág.271. En cuantc a la-legislaciór: 
mercantil, la doctrina señala gue las declaraciones en balances 
interinos y en cuadros 1CAUifiC2^ del patrimonio, así como las 
aclaraciones efectuadas a puntos propios del balance anual no 
caen baj o el ámbito de protección del parágrafo 331 C. Co .(HGB) , 
pero sí pueden ser considerados "comunicación pública sobre la 
situación patrimonial" a efectos del núm.2 del segundo párrafo 
del parágrafo 82 LSRL (GmbHG) . Cfr. SCHULZE-OSTERLOH en BAUMBACH/ 
HUECK: GmbH-Gesetz. 15. Aufl. 1988, cit. Ahn § 82, Rn.4 
(pág.1274). En este sentido, acerca del parágrafo 82 LSRL 
(GmbHG), cfr., entre otros, LUTTER/ HOMMELHOFF: GmbH-Gesetz Romm. 
14. Aufl. 1995, § 82, Rn.21 (págs.866 y siguiente); TIEDEMANN en
 
SCHOLZ: Romm. zum GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995, cit. § 82,
 
Rn.54.
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Con respecto a la omisión como forma de ejecución del
 
delito de falsedad documental638, es necesario partir del
 
principio de que una forma de alterar el sent^ido de un
 
documento es la no constatación de aquello que en él debería
 
aparecer639. En este caso, el sujeto activo ha de estar
 
sometido a una concreta obligación que le impele al
 
638La omisión pura, enteñdida como no ejecución de la acción
 
esperada por el Ordenamiento jurídico, no es concebible con la
 
regulación española actual en el marco de las falsedades
 
documentales. Cfr. GARCIA CANTIZANO:
 Falsedades documentales.
 
cit. págs.311 y siguiente. En Alemania, vid. LACKNER: StGB mit
 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.12 (pág.llll),
 
quien afirma que para la doctrina mayoritaria alemana la conducta
 
consistente en silenciar hechos perjudiciales, prevista
 
expxesa^-nente en el tipo, es un delito propio de omisión. En este
 
sentido, vid. ĉpor ejempló WORMS: 264a StGB -ein wirk ĉ ames 
Remedium gegen den Anlageschwindel? . cit . pág. 272 . En contra^, por 
todos, SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Romm. II. 5. Aufl. 
1993, cit. § 264 a, Rn.50 y siguientes. 
En el Derecho comparado la mayoría de lós tipos de falsas 
informaciones sociales prevén expresamente tanto la falsedad 
"activa", entendida como exposición de datos incorrectos, cuanto 
la "omisiva", ocultación de datos reales. Así, el artículo 2621 
C.c. italiano sanciona la exposición fraudulenta de hechos que
 
no responden a la verdad y la ocultación de hechos concernientes
 
a la situación de la sociedad (en sentido similar, el artículo
 
14 del DPR n.136, de 31 marzo 1975); el parágrafo 188 del
 
^^ciy ^cto .^Itérnativo aleniári ^.a ĉtiga^ táñtó lá expo ĉ ición de' dátos 
incorrectos sobre determinadas circunstancias como el guardar 
silencio sobre las mismas, mientras que, por último, el parágrafo 
197 del mismo Proyecto castiga las conductas de reflejar
 
incorrectamente u ocultar la situación de la empresa o del
 
consorcio (en sentido similar, vid. el parágrafo 198). En el
 
Derecro vigente alemán el parágrafo 264 a^StGB sanciona taiito a
 
quien efectúe alegaciones ventajosas falsas como a quien silencie
 
h^ch^s perjudiciales sobre el estado patrimonial, esto es, prevé
 
expresamente una mQdalidad de conducta de omisión pura.
 
639Admiten la comisión por omisión como forma de ejecución
 
de la falsedad, entre otros, CASAS BARQUERO: Reflexiones técnico­
jurídicas sobre la falsedad documental. cit. pág.352; GARCIA
 
CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. págs.312 y siguientes;

MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991, cit. pág.550;
 
RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte
 
Especial. 1994, cit. pág.981; WEBER,
 U.: Le droit pénal
 
économique ainsi que la doctrine et les régles générales de Droit
 
pénal. "RIntDP" núm.54, 1983, págs.581 y siguientes.
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cumplimiento correcto de la labor que lleva a cábo640. En
 
definitiva, ha de pesar sobre él el deber de evitar una
 
constatación documental falsa.
 
Quizás, como ha señalado TERRADILLOS BASOC0641, la
 
6'oCfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales.
 cit.
 
págs.312 y siguiente. Vid. también RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO 
GOMEZ : Derecho Penal Españól . Parte Especial . 1994 , cit . pág . 981^. 
Es ésta la posición mayoritaria en la doctrina comparada. En 
Alemánia se di ĉcute si el deber jurídico deriva del propio 
parágrafo 264 a StGB (opinión mayoritaria; en este sentido, 
GALLANDI: 264a StGB -Der Wirkung nach ein MiBgriff?. cit. 
pág.316; JAATH, K.-E.: Zur Strafbarkeit der Verbreitung 
unvollstándiger Prospekte iiber Vermógensanlagen. Fests. f•r 
D•nnebier. Berlin/ New York, 1982, pág.607; JOECKS: Anleger- und 
Verbraucherschutz durch das 2. WiKG. cit. pág.146; MAUR.ACH/
 
SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.457,
 
Rn.181; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Romm. II. 5.
 
Aufl. 1993, cit. § 264 a, Rn.6; WORMS, A.: Anlegerschutz durch
 
Strafrecht. Eine kritische Analyse des neuen Tatbestandes
 
"Rapitalanlagebetrug" ( § 264a StGB). Kóln, 1987, pág.329) o bien
 
resulta de los principios generales. Vid. ampliamente, con
 
respecto a la estafa, CRAMER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm.
 
24.
 Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.18 y siguientes (págs.1865 y
 
siguientes);
 KLAWITTER, T.: Die Grenzen des Betruges durch
 
IInterlassen. Frankfurt aM, 1993, passim; LACKNER: StGB mit
 
Erláuterungen.
 21. Aufl. 1995, cit. § 263, Rn.12 y siguientes,
 
especialmente Rn.16 (págs.1064 y siguientes); o MAASS, W.: Betrug 
veriibt durch Schweigen. Giei3en, 1982, pág.30, quien afirma que 
para la punibilidad de la estafa por omisión es necesaria la 
lesión de un deber de aclaración en protección del patrimonio, 
después ^^ de :^aber coiicretado ' préviatnén^é 1c^5 ^ ‚rit^riós 'íie 
diferenciación entre la estafa por omisión y la infidelidad por 
omisión (págs.25 y siguientes). 
6`1Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.71.
 
En el mismo sentido, vid. MUÑOZ CONDE: La ideología de los
 
delitoa Yontra eA e^rden socio-económice en el PLOCP. cit.
 
pág.116. Cfr. por ejemplo la STS 26 febrero 1993 (Ar. 1503), la
 
cual, analizando la alegaciói=r-ñe-la infracción de lo dispuesto
 
en el artículo 24. 2 CE en un proceso por apropiación indebida
 
de dinero entregado a una sociedad para ampliación de capital,
 
señala que "el primer factor a tener en cuenta es el de la
 
complejidad del contenido de la causa. Nos encontramos ante un
 
delito económico cometido en el ámbito de una sociedad mercantil
 
cfue ha producido una abundante prueba documental acumulada en dos
 
bloques, uno de los cuales tiene cincuenta y dos folios mientras
 
el otro se compone de las^acciones emitidas por la sociedad, una
 
relación de socios con expresión del número de acciones que cada
 
uno poseía, así como el Libro de Actas de la Junta de Accionistas
 
y el Libro de Actas del Consejo de Administración".
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complejidad de los datos manejados en las grandes sociedades
 
hace difícil la constatación de la conducta falsaria, pero la
 
esencia de é.sta en el ámbito societario no es distinta que en
 
otros en los que lleva sancionándose desde hace siglos. Ahora
 
bien, conviene tener en cuenta que los delitos clásicos de
 
falsedades documentales, por su estructura, no permiten captar
 
la vertiente econóinico-patrimonial del hecho cometido en el
 
ámbito societario, que en el mej or de los casos se castigará
 
como^alteración de lá fe pública, pero no como puesta én
 
peligro del patrimonio de los sujétos implicados. Ello hace
 
necesaria la introducción en nuestro Código penal de un délito
 
societario de falsas informaciones sociales que puede seguir
 
en gran medida el modelo ofrecido por el delito alemán de
 
estafa en la inversión de capital, en especial en cuanto se
 
refiere a la técnica del peligro abstracto para el patrimonio,
 
pero añadiendo un sujeto activo especial y un objeto material
 
específico.
 
Una vez determinado que los bienes jurídicos en sentido
 
técnico protegidos por el tipo societario de falsedad én las
 
informaciones sociales deben ser conjuntamente la funcionalidad . .iá . 
del documento y el patrimonio642, hemos de puritualizar que el 
tipo será de lesión con respecto al bien jurídico funcionalidad 
del documento, pern. ĉon• x;espeĉto al. patri.monio - se . ha _ de
 
utili zar la técnica del peligro abstracto643, sin requerir el
 
642Vid. supra. 
643^.Omo• Dc.stula^z, entre otros, STP.MPA/ BACIGAL'JPO: La refo^^
 
del Derecho penal económico español. cit. pág.67, alegando la
 
necesidad de evitar la superposición con el delito de estafa;
 
KAISER: La lucha contra la criminalidad económica. cit. págs.208
 
y siguiente, quien pone como ejemplo la regulación alemana de la
 
falsificación de balance y alega razones de practicabilidad del
 
precepto; y TIEDEMAUIJ: Lecciones de Derecho Penal Económico . cit .
 
págs.242 y siguiente. Implícitamente, vid. también TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.856. En contra, vid., entre
 
otros, GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión sobre los delitos
 
contra el or3en socio-económico y el patrimonio en el Proyecto
 
de 1980 de Código penal. cit. pág.480, aun reconociendo que en
 
caso de exigirse la constatación del perjuicio entraría en juego
 
el tipo de estafa; y SERRANO GOMEZ, A.: Responsabilidad penal de
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error efectivo de los destinatarios de la información6'4
 
"Ello equivaldría a la impunidad en todos los casos en los que.
 
estos conocieran, de hecho, la.situación realj645. E1 ^engaño
 
ha de ser idóneo para inducir a error al hombre medio, esto es,
 
creíble por los sujetos a los que puede ir dirigida la
 
declaración documental falsa646 E1 grado de idoneidad para
 
administradores de"sociédades y auditores de cuenta ĉ . "AP""1993, 
: marginal 397. 
64La concepción mayoritaria tanto en la doctrina como en la
 
jurisprudencia españolas vincula la falsedad a las conductas que
 
implican la ejecución de artificios y tretas con el objetivo de
 
engañar a terceros de buena fe, considerando la provocación del
 
engaño como propósito intrínseco a la mutación de la verdad . Vid .
 
SSTS 22 marzo 1985 (Ar. 1524), 20 abril 1987 (Ar. 2582), 1 marzo
 
1988 (Ár. 1512), 19 abril 1989 (Ar. 3417), entre otras. Cfr.
 
también DIAZ PALOS: El delito de falsedad documental.
 "RJC" 1966,
 
pág.87. No obstante, el legislador omite en el actual Código
 
penal toda referencia al engaño como elemento de la estructura
 
del delito de falsedad documental, a diferencia de lo que ocurre,
 
por ejemplo, en el delito común de falsedades documentales
 
regulado en el StGB alemán, en el que se hace expresa referencia
 
a
 la ''intención de engañar en el tráfico jurídico", como
 
finalidad
 que ha de presidir las acciones típicas. Vid.
 
ampliamente GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.2ó9,
 nota núm.180, y págs.360 y siguientes.. E1 modelo
 
específico que ofrece el parágrafo 264 a StGB no requiere el
 
efectivo engaño de las víctimas. Vid, por todos CRAMER en
 
SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 264 a, Rn.l
 
(pág.1941); DREHER/ TRÓNDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl._
 
=^!^^"9^; cit:- § 264 a; Rn.3 (pág.1333;^: Cri-ti •ámenté; vid. GALLANDT: 
§ 264 a StGB- Der Wirkung aach ein Miíigriff? 
."Wistra" 1987, cit . 
pág.316. Lo mismo sucede con los delitos de falsas informaciones 
s.ociales previstos en la legislación mercantil (parágrafos 331 
C.Co y 82 LSRL). Cfr. para el § 331 C.Co. SCHULZE-OSTERLOH en 
BAUMBACH/ HUECK:
 GmbH-Gesetz. 15. Aufl. 1988, cit. Ahn § 82,
 
Rn.16 y siguiente (pág:1277) . Sobre-el -§ 82 GmbHG, cfr. TIEDEt4^,1N
 
en SCHOLZ: Romm. zum GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995, cit. § 82,
 
Rn.13 (pág.3484); TIEDEMANN, K.: GmbH-Strafrecht. en KREKELER/
 
TIEDEMANN/ ULSENHEIMER/ WEINMANN: Handwórterbuch des Wirtschafts­
und Steuerstrafrechts. cit. pág.3.
 
6'sTERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios.
 cit. págs.75 y
 
80.
 
5°6Cfr. CORDOBA RODA: Comentarios al Código penal. III. 1978,
 
cit. págs.854 y siguiente, quien afirma que "es requisito propio
 
de todas las falsedades en general y de las documentales en
 
particular, la idoneidad de 1a falsificación producida para
 
engañar a un individuo medio integrante de la comunidad social,
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determinar la relevancia típica que se exige al engaño debe
 
fijarse con base en los criterios de la imputación
 
objetiva6": ha de tratarse de un engaño suficiente para crear
 
un riesgo típicamente relevante de afección del bien jurídico
 
penalmente protegido. Y es que no toda mentira constituye
 
cumplimiento de este primer requisito de la falsedad, sino sólo
 
^aquellas que^son objetivamente idóneas, ex ante consideradas,
 
. para ^indu ĉir a error, debiendo efectuarse un juicio de ^ 
probabilidad que dependerá fundamentálmente de que en un alto
 
número de ocasiones tales mentiras inducirían a error al hombre
 
medianamente prudente. No es preciso tampoco que el error se
 
produzca efectivamente puesto que, como ya ha manifestado un
 
séctor doctrinal respecto del delito de estafa64B, el error no
 
es un elemento independiente del engaño.
 
titular del bien primeramente protegido por las referidas
 
infracciones" (cursivas en el original). Vid. ampliamente GARCIA
 
CANTIZANO: Falsedades documeatales. cit. págs.271 y siguientes;
 
ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho
 
Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.232 y siguiente. En
 
Italia, por todos, MANTOVANI: Sul diritto penale della
 
informazioae societaria e dell'impresa. cit. pág.17.
 
Es muy significativa la remisión que la doctrina alemana
 
realiza con respecto al concepto de engaño exigido en el
 
parágrafo 267 StGB, que regula el delito de falsedad documental,
 
a la definición del mismo término en el parágrafo 263 StGB, que
 
sanciona el delito de estafa. Vid. por todos CRAMER en SCHONK_E/
 
SCHR^LLR: - StGB. Romia: 
-2Q : `Auf1 :^ i991, ci^: ^^ • 2Ei7, í^n^. 86 ^ 
(pág.2027).
 
647Cfr.
 GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. ^cit.
 
pág.273. Vid. con respecto al delito de estafa, BAJO FERNANDEZ/
 
PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal
 
(Parte Especial) ( Delitos patrimoaiales y ecoaómicos): 1993, cit.
 
págs.274 y siguientes.
 
648Vid. GOMEZ BENITEZ, J. M.: Función y contenido del error
 
en el delito de estafa. "ADPCP" 1985, pág.333. Vid. VIVES en
 
VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.919, quien afirma que la estafa
 
exige un error activo que se da cuando se actúa bajo una falsa
 
presuposición, y se excluye por el conocimiento del carácter
 
engañoso de la actuación del sujeto activo, pese a lo cual no
 
rechaza de plano la tesis que hemos apuntado: "al contrario,
 
configurado el error en los términos arriba expuestos, la
 
discrepancia respecto a la posición de este autor (Gómez Benítez)
 
apenas rebasa el plano de la terminología".
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No es conveniente exigir la causación de un perjuicio
 
efectivo en los patrimonios de las víctimas649, por las
 
dificultades que .ofrece tanto la prueba de la relación de
 
causalidad como de imputación objetiva entre la falsificación
 
del balance u otros documentos y el daño patrimonialóso, a lo
 
que se añade la necesidad de no producir solapamientos con
 
respecto a delitos patrimoniales clásicos, como la estafa.
 
A1 u5o de la técnica: del peligro abstracto pará el
 
patrimonio cabría añadir además, como he aidelantado, un sujeto
 
activo especial, más amplio que el previsto en los diversos
 
Proyectos españoles651, que abarque todos aquellos sujetos que
 
649En el Derecho comparado es dominante la tendencia a crear
 
tipos societarios de falsas informaciones sociales que no exigen
 
para su consumación la causación de un perjuicio patrimonial o
 
de ĉualquier otra naturaleza. Vid. por ejemplo, en Italia, los 
artículos 2621 C.c., 14 de1 DPR n.136, de 31 marzo 1975; en
 
F'rancia, los artículos 423, 433, 437 y 439 de la Ley de
 
sociedades de 1966; en Alemania, los parágrafos 188, 197 y 198
 
del Proyecto Alternativo, y en el Derecho vigente, los parágrafos
 
264 a StGB, 331 HGB y 82 GmbHG.
 
En cualquier caso, de exigirse para la consumación del
 
delito la causación de un perjuicio para el sujeto pasivo, no
 
cabe duda de la necesidad de que éste sea siempre de naturaleza
 
ecor_ómica. Así, vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos
 
societarios en el PLOCP. cit. pág.185.
 
-^ fi`°Cfr . •OIIZAL^•Z 2CYd.S :° áp^^xig.a^ión " a los` del^itos contrá el 
orden socioeconómico en el Proyecto de Código Penal de 1992 . cit . 
pág.182. Vid. también KAISER: La lucha contra la criminalidad 
económica. cit. pág.208; MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de 
administración fraudulenta. cit. pág.352, nota núm.204; 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.856. No 
ca:^,parto la tesis de guienes rechazan-la aplicación de los 
criterios de la imputación objetiva en el ámbito del tipo de los 
delitos de acción dolosos, como GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES, 
J. L./ GRACIA MARTIN, L.: Delitos contra bienes jurídicos
 
fundamentales. Vida humana independiente y libertad. Valencia,
 
1993, págs.43 y siguiente. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA: La imputación
 
objetiva del resultado. cit. págs.48 y siguiente.
 
6'1Pero más restringido que en el parágrafo alemán, el cual
 
tiene, en opinión doctrinal, un sujeto activo común. Cfr. CRAMER
 
en SCH^NKE/ SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 264 a,
 
Rn.3$ (pág.1048); LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl.
 
1995, cit. § 264 a, Rn.6 (pág.1110), con matices. En este aspecto
 
es más aceptable el modelo de delito especial propio que
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durante las diversas fases de la vida social, en el desempeño
 
de las funciones que el Derecho mercantil les encomienda,
 
tienen la obligación jurídica de documentar verazmente
 
(promotores y fundadores, administradores, auditores de
 
cuentas, liquidadores); y un objeto material que incluya todos
 
aquellos documentosóSZ que déban reflejar la situación
 
jurídica o económica de la soci
_edad mercantil, además de todos
 
^. los medios publicitarios que sean s.úsceptibl.^es de. afectar .
 
esencialmente al derecho a una información completa y veraz,
 
siendo con ello aptos para poner en peligro el patrimonio
 
individual.
 
Ya por último, con respecto a la relación entre los
 
delitos comunes de falsedad documental y el delito de falsas
 
informaciones sociales, una vez que hemos comprobado que las
 
falsedades societarias entran dogmáticamente en el ámbito de
 
aplicación de los delitos comunes de falsedad documental, el
 
tratamiento autónomo o independiente del delito societario sólo
 
es justificable si tiene como finalidad agravar la pena frente
 
a la prevista genéricamente. Una tal agravación puede
 
fundamentarse, en primer lugar, en los intereses que subyacen
 
en el correcto funcionamiento de las sociedades mercantiles y 
en la importancia de éstas en el tráfico jurídico-económico 
actual .' En, segĉ.r_do lugar, en. la especial prot^cc_iñr_ •:;e mér:écen . 
ciertos documentos mercantiles, como las cuentas anuales y 
aquellos otros que el Ordenamiento prevé para dar a conocer la 
situación jurídica o económica de la sociedad mercantil. En 
contienen tanto el parágrafo 331 HGB como el parágrafo 82 GmbHG.
 
Cfr., sobre el parágrafo 331 HGB, TIEDEMANN en SCHOLZ: Romm. zum
 
GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995, cit. Vor §§ 82 ff. Rn.67 y
 
siguiente (pág.3465); SCHULZE-OSTERLOH en BAUMBACH/ HUECK: GmbH-

Gesetz. 15. Aufl. 1988, cit. Ahn § 82, Rn.2 (págs.1274 y
 
siguiente). Sobre el parágrafo 82 GmbHG, LUTTER/ HONIl^IELHOFF:
 
GmbH-Gesetz Romm. 14. Aufl. 1995, cit. § 82, Rn.2 y siguientes
 
(págs.861 y siguiente); TIEDEMANN en SCHOLZ: op. cit. § 82, Rn.18
 
y siguientes (págs.3485 y siguientes); SCHULZE-OSTERLOH en
 
BAUMBACH/ HUECK: op. cit. § 82, Rn.3 (pág.1253).
 
65zEntendido este concepto en sentido amplio. Vid. supra.
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tercer lugar, en la condición de delito especial del precepto
 
societario, puesto que^ la cualidad especial de los .sujetos
 
activos dél delito societario justifica por sí sola una
 
agravación de la pena. Y por último cabe añadir aquí la función
 
simbólica ctue desempeñaría el precepto societario. Como es
 
sabido, hasta el momento el Tribunal Supremo ha sáncionado en
 
muy escasa medida, en comparación con la cifra real de
 
conductas delictivas, las falsedades documentales cometidas eri
 
el ámbito ^de las sociedadés mercaritiles653 Esta semiausencia
 
del Dereciio penal no responde a causas dogmáticas sino
 
puramente extradogmáticas. Quizás no quede otra opción, para
 
superarlas, que crear un delito de nuevo cuño que manifieste
 
con mayor intensidad la voluntad sancionadora del legislador.
 
Si se causara un perjuicio patrimonial, entendido como 
"lesión efectiva y e ĉonómicamente valorable del patrimoriio del 
sujeto pasivo del delito"654, cabría apreciar en su cáso un 
delito consumado de estafa, por supuesto únicamente si 
concurren todos los demás requisitos típicos del mismo. Y ello 
puesto que la falsedad en los documentos que deben reflejar la 
situación jurídica o económica de la sociedad mercantil 
constituirá generalménte engaño idóneo a efectos del delito de 
estafa.
 
Efectivamente, en ocasiones la compatibilidad se afirmá
 
con respecto al delito^de estafa: la doctriná considera que
 
estos comportamientos pueden incluirse en su ámbito de
 
6s'En el período 1955-1992, vid. las SSTS 9 mayo 1956 (Ar.
 
1634), 4 r_oviembre 1965 (Ar. 4974), 30 junio 1972 (Ar. 3463), 23
 
junio 1973 (Ar. 2896) y 7 febrero 1991 (Ar. 899).
 
6s°VALLE MUÑIZ, J. M.: E1 delito de estafa: delimitación
 
jurídico penal con el fraude civil. Barcelona, 1987, pág.226.
 
Señala SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de administradores
 
de sociedades y auditores de cuentas. cit. pág.396, que "resulta
 
difícil que una falsedad de este tipo no cause perjuicio", a lo
 
gue cabe puntualizar que lo difícil no es que se cause el
 
perjuicio, sino probar que se ha producido y que su causa son
 
precisamente Ias falsas informaciones sociales.
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aplicación6ss, puesto que se trata en muchos supuestos de
 
conductas que son mero prolegómeno o actos.imperfectos de
 
ejecución de la estafaósó El mudamiento de la verdad
 
constituye un elemento básico de la estructura de los delitos
 
de falsedad, pero ello no excluye que sea también un elemento
 
básico de la estructura de otras figuras delictivas, en
 
especial de la estafa o de los fraudes657, observación que
 
ĉomplica :^ aún. más : la ya. de por ^ sí ^difícil relación entre lá 
falsedad y los delitos de defraúdación.
 
Téngase en cuenta, sin embargo, que en muchos casos no
 
será posible reunir todos los requisitos típicos de la estafa,
 
essCfr. , en referencia al PCP de 1980, MUÑOZ CONDE: La
 
ideologia de los delitos contra el orden socio-económico en el
 
PLOCP. cit. págs.116 y siguiente; del mismo autor: La reforma de
 
los delitos contra el patrimonio. cit. pág.685, con respecto a
 
la PANCP; del mismo autor, en relación a la regulación efectuada
 
en el PCP de 1992:
 Delincuencia ecoaómica: estado de la cuestión
 
y propuestas de reforma. cit. pág.274. Vid.
 también SILVA
 
SA_NCHEZ: E1 Derecho Penal bancario en España. cit. marginal 909;
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. págs.856 y

siguiente.
 
656AS1 lo reconocen paladinamente los comentaristas del
 
parágrafo 264 a StGB alemán. Cfr. DREHER/ TRONDLE: StGB und
 
Nebengesetze. 47.
 Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.3 (pág.1333);
 
KNAUTH, A.: Rapitalaalagebetrug uad Bórsendelikte_ im zweiten
 
Gesetz zL.r
 Be^:^ipf:ing der Wirt'schaftákriiminalit^t. ^^^"NJW" " 1987,
 
pág.28; LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. §
 
264 a, Rn.17 (págs.1112 y siguiente). En Italia, por todos, vid.
 
GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali dei reati societari.
 
cit. pág.25.
 
6s'Cfr. AI^^ON OhECA, J.: Estafa. '°vEJ" IX, pág.57; BERDUGO
 
GOMEZ DE LA TORRE, I./ FERRE OLIVE, J. C.: Todo sobre el fraude
 
tributario.
 Barcelona, 1994, págs.51 y siguientes; GARCIA
 
CArITIZANO: Falsedades documentales. cit. págs.226 y siguiente;
 
QUINTANO RIPOLLES, A.: La falsedad documental. Madrid, 1952,
 
pág.21.
 
E1 engaño es un elemento clave de la estructura de
 
cualqaiera de los delitos agrupados bajo la rúbrica "De las
 
defraudaciones" del Capítulo IV del Título XIII del Libro II del
 
actual Código penal, y también del delito fiscal, artículo 349,
 
contenido en el Título VI del Libro II, "Delitos contra la
 
riacienda Pública". Sin embargo, constituye un elemento
 
especialmente significativo en los delitos pertenecientes a la
 
Sección 2' del citado Capítulo, "De las estafas y otros engaños" .
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que se caracteriza por tratarse de un delito con modalidad de
 
realización determinada, a lo cual se añade que no basta con
 
que en un supuesto concreto aparezcan todos y cada uno de los
 
componentes del concepto de estafa, sino que además han de
 
hallarse exactamente en la relación consecuencial descrita por
 
el tipoós8, así como que ha de producirse un perjuicio
 
económico efectivo e imputable objetivamente a la acción para
 
entender consumado el delito, . - . . - : .
 
El engaño ha de ser bastante pára inducir a error, como
 
conducta que crea un riesgo típicamente relevante de producción
 
de un acto de disposición por error, generador a su vez del
 
perjuicio económicoóS9. Y es que, como hemos visto en la
 
6saCfr. CRAMER en SCHÓNKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl.
 
1991, cit. § 263, Rn.S (pág.1859); VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/
 
CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial.. 1993,
 
cit. págs.910 y siguientes. Para BAJO FERNANDEZ/ PEREZ M.^NZANO
 
en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial)
 
(Delitos patrimoaiales y ecoaómicos). 1993, cit. pág.274, los
 
hitos fundamentales del proceso causal del perjuicio económico
 
son, por un lado, que la iniciación de dicho proceso sólo,puede
 
producirse por engaño, y segundo, que el tipo alude no sólo a la
 
acción y el resultado, sino también a un eslabón intermedio: el
 
acto de disposición patrimonial, que conecta el engaño con el
 
resultado de perjuicio económico. De esta manera, existen dos
 
nexos de riesgo que debeñ ser afirmados para considerar que se
 
da la imputación objetiva del perjuicio al engaño. Cfr. PEREZ
 
:^:A^7Z:^:^^0;^ i•".. : Ace=^a dé -lá ^imputación oiíjetiva de -iá é^^áfa. én
 
AA.VV.: Hacia un Derecho penal económico europeo. cit. págs.290
 
y siguiente. -

En Alemania, la doctrina reconoce que la introducción del
 
§ 264 a StGB obedeció al deseo de obviar las dificultades de
 
aplicación que en ocasiones presenta el delito de estafa,
 
especialmente en relación con el engaño por omisién,-la relaciór^
 
consecuencial entre el engaño y el error y el dolo. Cfr. entre
 
otros, DREHER/ TR^NDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995,
 
cit. § 264 a, Rn.2 (págs.1332 y siguiente); MOiiRENSCHLAGER: Der
 
Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Bekámpfung der
 
Wirtschaftskriminalitát. cit. pág.205; WEBER: Das Zweite Gesetz
 
zur Bekámpfung der Wirtschaftskriminalitát. cit. pág.486.
 
659Sobre la peligrosidad como requisito básico del desvalor
 
de la acción y primer presupuesto de la imputación objetiva del
 
resultado, vid. MARTINEZ ESCAMILLA: La imputación objetiva del
 
resultado. cit. págs.54 y siguientes; RUDOLPHI en RUDOLPHI/ HORN/
 
SAMSON: Syst. Romm. I. AT. 6. Aufl. 1993, cit. Vor § 1, Rn.67 y
 
siguientes (págs.34 y siguientes).
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falsedad, no toda mentira constituye engaño bastánte, sino sólo
 
aquellas que son objetivamente idóneas, ex ante consideradas,
 
para inducir a error, debiendo efectuarse a estos efectos un
 
juicio de probabilidad o previsibilidad objetivaó6o No es
 
problemático admitir que la misma ejecución de la acción
 
falsaria, entendida como creación de una apariencia de
 
autenticidad y veracidad en un documento mercantil, es un medio
 
. . .
de engaño idóneo661 . ^
 
Se plantea aquí el tema de la admisibilidad del engaño
 
omisivo, puesto que existe la posibilidad de que los
 
administradores silencien
 ciertos datos fundamentales
 
(generalmente desventajosos) en la confección de los balances
 
o de otros documentos informativos con el fin de mantener a los
 
socios en la ignorancia con respecto a la verdadera situación
 
de la sociedad. Tal omisión, según el artículo 302. 4° del
 
actual Código penal, y como ya he tenido ocasión de señalar,
 
constituye falsedad en documento mercanti1662. Ahora bien, a
 
ia hora de determinar si el silencio constituye engaño bastante
 
a efectos del delito de estafa deben distinguirse dos supuestos
 
diferentes. En primer lugar se hallan los casos en los que el
 
silencio, ciertamente, posee un indudable significado, pudiendo
 
verse en él un engaño activo capaz de generar el error de otra
 
66oCf r. PEREZ MANZANO : Acerca de la imputación obj etiva de
 
la estafa. cit. pág.294. Vid. ampliamente la STS 23 junio 1973
 
(Ar. 2896). .
 
661Cfr. GARCIA CArJTIZANO: Falsedades ^iocumentales . cit :
 
pág.270. En este sentido, vid. también la STS 23 junio 1973 (Ar.
 
2896). Vid. no obstante TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros.
 
cit. pág.857, quien señala que "tampoco parece constatable la
 
eficacia de los datos falsos para alterar el curso de los
 
acontecimientos económicos". Igualmente, vid. STAMPA/ BACIGALUPO:
 
La reforma del Derecho penal económico español. cit. pág.68,
 
notas núms.73 y 74.
 
662Afirma ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.239, que
 
"tanto se falta a la verdad en la narración de los hechos cuando
 
éstos se modifican arbitrariamente, como si se omite dar cuenta
 
3e los crue habían de figurar en el documento".
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persona. Ello sucede cuando la conducta del autor, activa en 
otra dirección o bien absolutamente pasiva, constituye una 
intromisión en la esfera jurídica ajena por tratarse en 
realidad de una realización típica comisiva663. Y es que 
muchos supuestos habitualmente considerados como estafas 
omisivas son realmente engaños activos, reconducibles a la 
teoría. de los actos concluyentes664 de ĉde ^el momento en^ que 
,apárecen en el.seno de un comportamiento. compléjo positivo 
dentro del cual cobra rélevancia no tanto la mera omisión 
cuanto la acción concluyente que toda la conducta supóne665. 
Así, en su formulación original, expuesta en su día por
 
PEDRAZZI666, la idea de la que parte este sector de la
 
doctrina penal implica que cuando el Derecho impone a un sujeto
 
663Cfr. SILVA SANCHEZ, J.: E1 delito de omisión. Concepto y
 
sistema. Barcelona, 1986, págs.358 y siguiente.
 
66`Por actos concluyentes entiendo aquellos que tienen un
 
significado inequívoco en^un contexto social determinado, sin que
 
sea necesaria la utilización del lenguaje hablado o escrito para
 
que sean portadoras de un concreto significado. Cfr. PEREZ
 
MANZANO: Acerca de la imputación objetiva de la estafa. cit.
 
pág.297, nota núm.47. Ampliamente, sobre los actos concluyentes
 
en la estafa, vid. CRAMER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24.
 
Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.14 y siguientes (págs.1862 y
 
sigt:i2n-tF^) ; DREHER;" TROt^'DLE^: StGB ^;.cdr^'P7ebeng^^etzz. 4 ^. Aufi .^
 
1995, cit. § 263, Rn.7 (págs.1285 y siguientes).
 
6ósCfr. VALLE MUÑIZ: E1 delito de estafa. cit. pág.176. En
 
el mismo sentido, vid. VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/
 
GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit.
 
pág.9?4. Ampliamente, en la dactr_.ina alemana, CRA.MER en SCHQNKE/
 
SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.14 
(pág.1862); KLAWITTER: Die Grenzen des Betruges durch 
IInterlassen, cit. pág.78 y siguientes. 
666Cfr. PEDRAZZI, C.: Inganno ed errore nei delitti contro
 
il patrimonio. cit. págs.195 y siguientes. En el mismo sentido,
 
vid. ANTON ONECA, A.: Las estafas y otros engaños. "NEJ" 1957,
 
pág.64, quien afirma que muchos supuestos de engaño omisivo en
 
la estafa se enmarcan en el cor_texto del significado de una
 
acción, o grupo de acciones anteriores, que dan lugar a un hecho
 
concluyente y^ por tanto, a un engaño activo. Ampliamente, vid.
 
CRAMER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. §
 
263, Rn.12 (pág.1861).
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^­ que se encuentra en una determinada posición el deber de
 
informar a otras personas, como sucede en el caso de los
 
administradores de sociedades mercantiles, también el silencio
 
puede asumir un valor concluyente, ya que la falta de
 
comunicación podría ser interpretada como afirmación de que el
 
sujeto obligado a informar no tiene nada que comunicar667. De
 
esta forma, la confección de un balance mercantil en el que se
 
omiten^datos esenciales constituiría un engañó idóneo: para
 
produci^r el error de los sujetos pasivos, si bien el documento
 
^­ resulta engañoso no porque en él se excluyan dichos datos sino
 
porque al excluirlos se afirtna positivamente, aunque de modo
 
implícito, que no existen. Esta tesis se introdujo en España
 
a través de la obra de RODRIGUEZ MOURULLO en torno al delito_
 
fisca1668, y con ella coincide un amplio número de autores66'
 
que, sin embargo, divergen en la comprensión de los requisitos.
 
que deben concurrir en la omisión para que pueda ser concebida
 
66'En este sentido, cfr. WORMS: § 264a StGB - ein wirksames
 
Remedium gegen den Analgeschwiadel?. cit. pág.224.
 
66eVid. RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Presente y futuzo del delito
 
fiscal. Madrid, 1974, pág.66; del mismo autor: E1 nuevo delito
 
fiscal. "Revista Española de Derecho Fiscal" núms.l5-16, 1977,
 
^:ágs.703 ^:^ sig^^i^n^,:`o; tar,;oitr^:- El núevo delito fiscal.
 '^CLP^" II, 
1983, páĉ .260. 
669Vid. , entre otros, BAJO FERNANDEZ: Derecho Penal Económico
 
aplicado a la actividad empresarial. cit. págs.558 y siguientes;
 
del mismo autor: La omisión de declaración como delito contra la
 
^iacienda Públic^. . cit . págs . 1 y siguientes; BOIX en BOIX P.EIG,
 
J./ BUSTOS RAMIREZ, J.: Los delitos contra la Hacienda Pública.
 
Madrid, 1987, págs.87 y siguientes; FERRE OLIVE, J. C.: La
 
omisión de declaración tributaria, ^configura un delito fiscal?.
 
"PJ" núm.10, 1988, págs.140 y siguiente; MARTINEZ PEREZ: E1
 
delito fiscal. cit. págs.219 y siguientes; del mismo autor: E1
 
delito de defraudación tributaria. "CLP" VII, cit. págs.248 y
 
siguientes. En contra, vid. BERDUGO/ FERRE: Todo sobre el fraude
 
tributario. cit. pág.61. Con respecto al delito de estafa, vid.
 
por todos GONZALEZ RUS, J. J.: Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial). II. Delitos contra la propiedad. Madrid, 1992,
 
págs.204 y siguientes; VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/
 
GONZALEZ CUSSP_C: Derechó Penal. Parte Especial. 1993, cit. 
pág.914. 
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como engaño idóneo6'o
 
En segundo lugar, y continuando en el marco del engaño por 
omisión, se hallan los supuestos en los que el sujeto activo 
no saca a otro del error en que previamente se encuentra cuando 
podría hacerlo. Para algunos autores estos casos deberían 
quédar impunes, pué ĉto que el error es anterior a la omisión 
de la.presta •ión positiva de salvaguardia del bien^jurídico ya 
en peligro, y no su consecuencia, siendo así que la imputación^ 
objetiva en la estafa requiere una determinada correlación 
temporal6'1. Otros afirman la existenciá de engaños omisivos 
siempre que concurran los requisitos de la comisión por 
omisión, esto es, deber de garante y equivalencia con la 
.causación activa672, si bien un sector doctrinal pone,,de 
relieve que la dificultad reside precisamente^en el análisis
 
del requisito de equivalencia entre la no' evitación :^del
 
resultado y la causación activa pues, se dice, nunca se p^ede
 
6'oVid. una exposición sintética de las diversas posturas en
 
MESTRE DELGADO, E.: La Defraudación Tributaria por Omisión.
 
Madrid, 1990, págs.58 y siguien
_tes. Una amplia selección de 1^ 
^j::^risprtidencia es^ ofrecidá pór ‚OÑLA^EZ T^US c íriánual dé Déréchó 
Penal ( Parte Especial). II. 1992, cit. págs.205 y siguientes. 
67En este sentido, vid. VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/
 
CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993,
 
cit. pág.914; LOPEZ-BARJA DE QUIROGA en AA.W .: Parte especial.
 
.cit. pág.227. En Alemania, por todos, BOCKELMANN, P.: Betrug
 
veriibt durch Schweigen. F. fúr Eb. Schmidt. Góttingen, 1961,
 
págs.441 y siguientes
 
6'zAsí, vid. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. págs.280 y siguiente;
 
MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991, cit. págs.277
 
y siguiente; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: La utilización abusiva de
 
información privilegiada en el mercado de valores ante el Derecho
 
penal. "PJ" núm. especial IX, págs.242 y siguientes. En Alemania,
 
por todos, CRIjMER en SCH^NKE/ SCHRODER: StGB. Komm. 24. Aufl.
 
1991, cit. § 263, Rn.ll (pág.1861) y Rn.18 y siguientes
 
(págs.1865 y siguientes), especialmente Rn.19.
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afirmar que no sacar de un error equivale a engañar67
 
Como puede observarse, se trata de un tema discutido y
 
discutible, si bien nos inclinamos por la postura que niega la
 
admisión de la estafa en los casos en que la omisión es
 
posterior al error del sujeto pasivo, por entender que la
 
estafa no se resuelve en la suma de sus componéntes, sino que
 
exige ,uná concreta rel_aoión corisecuencial entre ello ĉ : eÍ 
engaño ha de motivar un error q•e induzca al su.jéto pasivo a. 
realizar un acto de disposición que a su vez determina la
 
causación de un perjuicio patrimonial.
 
Afirmada la adecuación de la conducta engañosa para
 
inducir a un acto de disposición por error, todavía no se habrá
 
demostrado que el engaño ha creado un riesgo típicamente
 
relevante si el riesgo creado es un riesgo permitido6's o
 
tolerado6'S. En ciertos sectores del tráfico
 jurídico°:
 
6'3Para VALLE MUÑIZ: E1 delito de estafa.
 cit. pág.193, rió
 
es suficiente para considerar que existe el engaño suficiente
 
propio del delito de estafa "el aprovechamiento de un estado de
 
desconocimiento aún cuando pudiera existir un determinado deber
 
de informar, pues, como ya advertimos, el «no decir algo que se
 
sabe » no puede ser equiparado al «engañar»". En el mismo
 
sentido, vid. SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión.
 cit. pág.359; 
en Italia, por todos, GRASSO, G.: Truffa in danno della banca, 
ricorso abus"3vc^^^1 ;.redito; obblighi di dEri•n‚ ia`ó-di'rá^porto: 
en ROriANO, M. (a cura di): Responsabilitá penale degli operatori
 
bancari. Bologna, 1980, págs.94 y siguientes; para Alemania, vid.
 
especialmente KLAWITTER: Die
 Grenzen des Betruges durch
 
IInterlassen. cit. págs.32 y siguientes,
 donde analiza 
pormenorizadamente la relación entre Ta cláusula prevista en la 
Parte general -ĉobre comis^.ón por omisión y la estafa por omisión. 
67Cfr. PEREZ MANZANO: Acerca de la imputación objetiva de
 
la estafa. cit. pág.298. Vid. ampliamente sobre este concepto,
 
MA.RTINEZ ESCAMILLA: La imputación objetiva del resultado. cit.
 
págs.125 y siguientes. Más brevemente, entre otros, TORIO LOPEZ,
 
A.: Fin de protección y ámbito de prohibición de la norma. "EPC"
 
X, págs.397 y siguientes:
 
6'sComo señala LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. pág.29, "la tolerancia social significa q_ue
 
algunos casos concretos de una conducta en principio típica, sin
 
llegar a la adecuación social, esto es, pese a que no se los
 
considera correctos, sí que son socialmente tolerados o
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económico se consideran toleradas o permitidas deformaciones
 
de la verdad, exageraciones y conductas que por su divergencia
 
con la realidad objetiva pueden ser caracterizadas sin más como
 
engañosas, en la medida en que se realicen bajo la observancia
 
de las reglas o usos sociales reguladores de la actividad en
 
cuestión676. Constituirán en tal caso conductas penalmente
 
atípicas que no podrán sancionarse ni siquiera como tentativa
 
de estafa67 . . ^ . • ^ ^ ^
 
Corresponde entonces analizar el ámbito de aplicación del
 
rie:sgo permitido y de la tolerancia social en el delito de
 
falsas informaciones sociales. Para ello, prestaremos
 
particular atención a lá regulación mercantil de la
 
contabilidad y de la información necesaria en el ámbito
 
específico del mercado de valores, por tratarse de los sectores
 
que han recibido una mayor atención por parte del legislador,
 
tanto comunitario como nacional6'8
 
En el ámbit^ de la contabilidad de las sociedades
 
considerados como algo tolerable, soportable sin que tenga mayor
 
importancia... cuando haya tolerancia social, aunque el hecho
 
siga siendo ilícito, en un Estado democrático no se puede
 
considerar como ilícito criminal lo que mayoritariamente se
 
considera por la sociedad como tolerable y por tanto muy poco

. . .
 
_
. .
 
grave". , ­
6'6Cfr. TORIO LOPEZ, ^ A. : Acción y resultado típico en la
 
estafa procesal. en Libro homenaje al Prof. J. Antón Oneca.
 
Salamanca, 1982, pág.887. Vid. también PEREZ MANZANO: Acerca de
 
la imputación objetiva de la estafa. cit. págs.298 y siguiente;
 
v'ALT_^E MUi1IZ: E1 delito 3e estafa. cit. pág.168; VIVES en VIVES/
 
BOIX/ ORTS/ CARBONELL/. GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte
 
Especial. 1993, cit. pág.914.
 
67Cfr. PEREZ MANZANO: Acerca de la imputación objetiva de
 
la estafa. cit. pág.299. Vid. también BAJO FERNANDEZ / PEREZ
 
MA2dZAN0 en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). cit. pág.279.
 
Ello ne excluye que puedan ser consideradas un ilícito civil o
 
administrativo. Vid. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas
 
de justificación. cit. pág.29.
 
676Vid. ampliamente supra, en sede de determinación de los
 
intereses subyacentes a la regulación de los delitos societarios.
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mercantiles existe un margen muy estrecho de riesgos 
permitidos. Después de la trasposición efectuada en los años 
1988-1990 de las Directivas comunitarias en materia de 
sociedades de capital al Derecho español, se ha incorporado a 
nuestro Ordenamiento mercantil la categoría de la "imagen 
fielj679, por la cual hay que entender la representación clara 
y exacta de las realidades jurídica y económica de la compañía, 
y en especial de su `patrimonio6B0. La imagen fiel "es el 
corolarió dé aplicar sistemática y regularmente lo ĉ principios 
contables, entendiendo éstos como el mecanismo capaz de 
expresar la realidad económica de las transacciones 
realizadas"681. E1 artículo 174 LSA asocia el concepto de 
imagen fiel a la utilización de los esquemas legales de las 
cuentas previstos en el artículo 173, si bien admite 
excepciones siempre que dicho distanciamiento del esquema legal 
no impida "mostrar la imagen fiel". Esta flexibilidad relativa 
a la no utilización de la esquematización legal de las cuentas 
en beneficio de una superior claridad de las mismas, respetando 
siempre el principio de la imagen fiel, podría poner en peligro 
los objetivos legalmente perseguidos con las nuevas exigencias 
de contabilidad y auditorías societarias, razón por la cual los 
6'9Esta expresión constituye una simplificación de la 
británica "true and far view", esto es, "verdadera_y fiel 
visióri"-•," ^úé •onsidérá criticable ILLESCÁ ‚ ORTIZ en URIA/ 
f^1ENENDEZ/ OLIVENCIA: Comentario al régimen legal de las 
sociedades mercantiles. VIII. cit. págs.108 y siguientes, por 
considerar que el calificativo "verdadera" hubiera impedido, con 
su carácter contundente e indiscuso, todo tipo de discrepancias 
acerca de cuál debe ser la efectiva finalidad de la revisión 
^udi^ora. . 
66oE1 principio que analizamos afecta con especial intensidad
 
a las cuentas anuales, que deben presentar la imagen fiel del
 
patrimonio, de la situación financiera y de los resultados
 
obtenidos por la sociedad (artículos 208 LSA y 1. 2 LAC). Vid.
 
ampliamente GARCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: E1 nuevo régimen
 
jurídico de la sociedad anónima. cit. págs.804 y siguientes;
 
ILLESCAS GRTIZ en URIA/ MENENDEZ/ OLIVENCIA: Comentario al
 
régimen legal de las sociedades mercantiles. VIII. cit. págs.114
 
y siguiente.
 
6elIntroducción (II. 10) del Plan General de Contabilidad,
 
aprobado por RD 1643/ 1990, de 20 diciembre 1990.
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auditores están obligados a escrutar de modo particularmente
 
minucioso las circunstancias de cada caso en que la claridad
 
y exactitud de las cuentas anuales resultan abandonadas por los
 
administradores682 .
 
En el ámbito del mercado de valores, la información ha de
 
asegurar a sus destinatarios la libre capacidad de adóptar
 
decisiones con incidencia directa sobre.su patrimonio. No se
 
trata de desconocer el elemento de riesgo crue implica toda
 
inversión en valores, sino de que ^=a^asunción de ese riesgo se
 
produzca con pleno conocimiento por el inversor de todas las
 
circunstancias inherentes a la propuesta que se le hace6B3.
 
Ahora bien, en el sector de,la inversión de capitales se
 
plantea la cuestión acerca del momento en el que cesan las
 
manipulaciones "tolerables" de la información y tiene inicio
 
el engaño con relevancia penal: trazar aquí una línea
 
fronteriza es, evidentemente, muy difíci16g4
 
Una vez comprobado que la conducta engañosa ha creado un
 
riesgo típicamente relevante de producción de un acto de
 
disposición por error, corresponde analizar los dos nexos de
 
riesgo propios de la estafa: el que debe darse ent.re el engaño
 
y el acto de disposición y el que conecta el acto de
 
.
disposiciór_ y el per;.uici^ Pco:^ómico685. . _ ^ > _ . . ._
 
En un primer nivel, tendremos que analizar el acto de
 
disposición como hecho final del proceso causal, y constatar
 
68zCfr. ILI^ESCAS ORTIZ en URIA/ MENENDEZ/ OLIVENCIA:
 
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. VIII.
 
cit. págs.112 y siguiente.
 
683Vid.
 
ampliamente CACHON BLANCO, J. E.: E1 principio
 
jurídico de protección al inversor en valores mobiliarios. "RDBB"
 
núm.55, 1994, págs.642 y siguientes.
 
68'Cfr. MAIWALD: Responsabilitá penale e attivitá bancaria•
 
nuove tendenze nella Repubblica Federale Tedesca.
 cit. pág.302.
 
68sCfr. PEREZ hIANZANO: Acerca de la imputación objetiva de
 
la estafa. cit. pág.299.
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si es el concreto resultado previsto, esto es, si el peligro
 
creado por el engaño era un peligro de poner en marcha un curso
 
causal equivalente al efectivamente producido686 En ocasiones
 
las falsas informaciones sociales serán la causa real de la
 
disposición patrimonial efectuada, pero en otros supuestos
 
constituirán uno más de lo ĉ diversos factores causales, o 
simplemente no habrán tenido relevancia alguna en la decisión
 
de invertir del accionista o del acréedor687. Se.trata, en
 
fin, de casos^en lo ĉ que el autor ha establecido realmente, de 
modo contrario a la prohibición, un determinado peligro, péro
 
en los que no se ha realizado tal peligro prohibido, sino un
 
riesgo diverso que se halla fuera del ámbito de protección de
 
la norma. Como afirma PEREZ MANZANO, al legislador español no
 
le interesa sancionar como estafa consumada los engaños
 
bastantes para producir error en otro si el acto de disposici.ón
 
no se ha realizado por error, o el motivo determinante de la
 
686Cf r. PEREZ MANZANO : Acerca de la imputación obj etiva de
 
la estafa. cit. págs.299 y siguiente. Se trata del criterio
 
denominado por un sector de la doctrina alemana conexión o néxo
 
de ri.esgo (F.isikozusammenhang) . Vid. por todos BURGSTALLER, M. :
 
Das Fahrlássigketisdelikt im Strafrecht. IInter besondere
 
Beriicksichtigung der Praxis in Verkehrssachen. Wien, 1974,
 
pág.96; RUDOLPHI en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Komm. AT. I.
 
6. Aufl. 1993, cit. Vor § 1,• Rn.63; SCHiJNEMANN, B.: Mo_dernen 
yeadenzea ^ in der ^^Dóg^:tik` ^ tie^ ^aiirláĉĉ igkeitĉ - und 
Gefáhrdungsdelikte. "JA" 1975, pág.582; TRIFFTERER, O.: Die 
Theorie der objektiven Zurechnung in der ósterreichische.n 
Rechtsprechung. Festsch.• f•r U. Klug. Tomo II. Kóln, 1983, 
págs.419 y siguientes; WOLTER, J.: Objektive und personale 
Zurechnung von Verhalten, Gefahrt und Verletzung in einem
 
f;^ktioaala^ Straftatsyst^n. Berlin, 1981; págs.341 y siguientes.
 
687Consideramos acluí que la duda constituye también una forma
 
de error a efectos del delito de estafa, siempre y cuando la
 
víctima se decida finalmente por realizar el acto de disposición
 
patrimonial confiando de algún modo en la veracidad de lo que se
 
le ha afirmado, puesto que se está equivocando efectivamente y
 
por tanto merece la protección penal. Cfr. SERRANO GONZALEZ DE
 
MUP.ILLO, J. L.: La duda de la víctima como forma de error en el
 
delito de estafa. "CPC" núm.50, 1993, pág.545. Ahora bien,
 
también resalta SERRANO que quien tiene por posible lo afirmado
 
por el autor, pero no llega a tomar posición sobre su veracidad
 
porque este extremo le es absolutamente indiferente, no puede
 
decirse que haya sido víctima de un engaño típico (pág.547).
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eficacia de la inducción es otro688.
 
Por otra parte, tampoco conviene olvidar que, según hemos
 
visto, el alcance del engaño a veces puede quedar relativizado
 
por el inseguro límite entre la estafa punible y la habilidad
 
en los negociosóB9, en los cuales se aprovechan las
 
deficiencias eñ la información^ ĉobre hechos relevantes de que 
.d^.spone la otra parte pára obtener ventajas69o
 
A ello se añade que, comó he adelantado, aun cuando se
 
demuestre la existencia de engaño idóneo en no pocas ocasiones
 
será muy difícil demostrar la relación de riesgo entre la
 
falsedad como engaño típico y la pérdida patrimonial
 
sufrida691 E1 peligro de perjuicio económico generado por el
 
éeeCfr. PEREZ MANZANO: Acerca de la imputación objetiva^de
 
la estafa. cit. pág.304.
 
6g9Vid. sobre la distinción entre las conductas de estafa y
 
las de mera habilidad en los negocios, KiJHI^E, H. H.:
 
Geschafttiichtigkeit oder Betrug?. Wettbewerbspraktiken im Lichte 
des ĉ 263 StGB; zugleich ein Beitrag zur Problematik der unechten
 
IInterlassungsdelikte.
 1978, passim. Vid. también PEREZ MANZANO:
 
Acerca de la imputación objetiva de la estafa. cit. págs.298 y
 
siguiente.
 
69oCfr. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO: La duda de la víctima 
^^mo ^^o^ ^ de error^ eñ el^ delito de estafa. cit , pá• . 5:31. ^ 
691Vid. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de 
administración fraudulenta. cit. pág.352, nota núm.204;
MÓHRENSCHLAGER: Der Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur 
Bek^mpfung der Wirtschaftskriminalitát. cit. pág.205; TERRADILLOS 
BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.856; WORMS: ĉ 264a StGB ­
ein wirksames Remedium gegen den Anlageschwindel?. cit. pág.244. 
Esta dificultad se reconoce también en el ámbito de la 
responsabilidad civil por la promesa de indemnización por 
informaciones inexactas en las ofertas públicas de venta o 
enajenación de acciones. Cfr. FERNANDEZ DEL POZO: Revisión
 
crítica de la prohibición de asistencia financiera. cit. pág.181.
 
Como señala ASUA BATARRITA: E1 daño patrimonial en la estafa de
 
prestaciones unilaterales. cit. pág.49, "la relación funcional
 
entre los elementos típicos {del delito de estafa)... implica la
 
reconducción de la simulación engañosa a la creación del peligro
 
de lesión patrimonial, como presupuesto para la imputación
 
objetiva del resultado". Para el BGH alemán, en la sentencia de
 
julio 1993, que procedió a revisar la sentencia del OLG de
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5 
acto de disposición debe realizarse en el perjuicio
 
efectivamente producido, que será la materialización del riesgo
 
creado692. Si, a pesar de que el sujeto activo ha realizado
 
una conducta peligrosa que hace temer la producción del
 
resultado típico, el resultado efectivamente producido no es
 
recoriducible a ese riesgo creado por el autor, ello sólo puede
 
deberse a que en la producción del resultado ha influido otro
 
riesgo, lo que determinaxá la• négación de la.^ imputaei^ón^
 
objetiva. Pensemos en el caso
 de quienes, motivados
 
^efectivamente por las falsas informaciones sociales, compraron
 
participaciones de la sociedad o bien le concedieron un
 
crédito. La disposición patrimonial recibe en estos casos una
 
contraprestación constituida por participaciones u obligaciones
 
de la sociedad, con lo cual en este primer momento no existe
 
un perjuicio patrimonial693. Y no se produce un perjuicio
 
patrimonial en el sentido requerido por la estafa puesto que
 
"éste ha de encontrar su causa inmediata y directa en la
 
disposición patrimonial efectuada
 por el engañadoj69,
 
mientras que en muchos supuestos constitutivos de delitos
 
rrancfort,
 caso Hornblower-Fischer, publicada en "AG" núm.l,
 
1994, págs.32 y siguientes, la relación de causalidad entre el
 
folleto informativo y los perjuicios causados no ha de llevar
 
necesariamente a la conclusión de que el daño sufrido por el
 
inversor debe ser consecuencia direct_a de las omisiones o_ de 1_ os
 
^^­ 2r^oréĉ ' dél fólleto informativo. E1 héciio dé • isivo es ^ lá 
capacidad de esos defectos del folleto para incidir sobre la 
decisión de invertir: se afirma la relación de causalidad allí 
donde se acredite que el inversor se habría abstenido de efectuar 
su inversión si hubiera conocido adecuadamente los hechos. 
69^Sobre el requisito de la realiza^ci6n del riesgo en el
 
resultado en el juicio de imputación objetiva, vid. ampliamente
 
MARTINEZ ESCAMILLA: La imputación objetiva del resultado. cit.
 
págs.ió9 y siguientes, con ulteriores referencias bibliográficas.
 
693Como sabemos, la doctrina se refiere a la determinación
 
del perjuicio como comparación del antes y después del
 
patrimonio.
 
69°VALLE MUÑIZ: El delito de estafa. cit. pág.230. Es
 
doctrina mayoritaria en Alemania. Cfr. DREHER/ TRONDLE: StGB mit
 
Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 263, Rn.24 y 26 (págs.1295
 
y siguientes); MAIWALD en MAUR.ACH/ SCHROEDER/ MAIWALD:
 
Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.441, Rn.129.
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societarios el perjuicio, si existe, se produce en un momento
 
posterior, cuando las acciones bajan de precio al conocerse la
 
verdadera situación patrimonial de la entidad, cuando se
 
produce la intervención de la entidad bancaria por organismo
 
competente, o incluso por motivos ajenos a las actuaciones
 
ilícitas de los administradores. Són casos, en fin, en los que
 
el perjuicio no tiene lugar a consecuencia del acto de
 
disposición patrimonial^,^ sinó en un moménto posterior,^
 
propiciado por circunstañcias ajenas.a la relación típica de

. ,
 
riesgo69s 
Así, cabe excluir del ámbito de aplicación del delito de
 
estafa tanto los casos de no produccióri del perjuicio como
 
aquellos supuestos en los que los efectos perjudiciales se
 
derivan sólo indirectamente de la disposición patrimonial696,
 
esto-es, de producción de un perjuicio distinto a aquél cuyo
 
peligro de producción había creado el acto de disposición^..En
 
estas situaciones no se podrá sancionar por delito consumado
 
de estafa, sino, en su caso, tan sólo por las formas
 
imperfectas de ejecución (frustración697 o tentativa698) , por
 
69sCfr. MARTINEZ
 PEREZ: E1 delito societario de
 
admiaistración fraudulenta. cit. pág.352, nota núm.204. Sobre la
 
responsabilidad del autor ,por "daños
 suĉesivos" 
-(Zwei t•cl^áaiigur‚en) - cau •adó• por- el ^-^ompórtámiento contrário al 
deber de un tercero, vid. LENCKNER en SCHONKE/ SCHRÓDER: StGB. 
Romm. 24. Aufl. 1991, cit. Vorbem § 13, Rn.101 y siguientes 
(págs.163 y siguientes). Sobre la responsabilidad por los "daños 
consecuentes" o "subsiguientes" (Folgeverletzungen), vid. entre
 
otros JAKOBS, G.: La imputación objetiva en Derecho penal.
 
Bogotá,-1994, págs.96 y sigui^entes; RUDOLPHI en RUDOLPHI/ HORN/
 
SAMSON: Syst. Romm. I. AT. 6. Aufl. 1993, cit. Vorbem § l, Rn.75
 
y siguiente.
 
696Críticamente, vid. TORIO LOPEZ: Fin de protección y ámbito
 
de prohibición de la norma. cit. págs.396, quien señala, en
 
relación a este tema, que "pocos términos son tan ambiguos como
 
directo e indirecto, o principal y secundario".
 
69'Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA en COBOS GOMEZ DE LINARES, M.
 
A./ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J./ RODRIGUEZ RAMOS, L.:
 Manual de
 
Derecho penal. Parte especial. II. Madrid,
 1990, pág.263;
 
MAIWALD: Responsabilitá penale e attivitá bancaria. cit. pág.302;
 
PEREZ MANZANO: Acerca de la imputación objetiva de la estafa.
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supuesto siempre que concurran los demás requisitos objetivos
 
y subjetivos de éstas.
 
Por lo demás, es dudosa la consideración como perjuicio
 
económico de las pérdidas de expectativas económicas y lucros
 
cesantes que no tengan un asiento jurídico material y
 
efectivo699. La doctrina mercantilista distingue entre el
 
:derecho;á partici^par en las ganancias socíales, como derecho
 
corporativo iriconcreto y abstra ĉto que no hace nacer por sí en 
favor del propietario ninguna acción de pago de cantidad, y el
 
derecho al dividendo repartible en un determinado ejercicio
 
económico, que sólo surge una vez que la sociedad acuerde el
 
reparto de determinados beneficios. Engañar con respecto al
 
futuro dividendo repartible puede ser, sin duda, un engaño
 
bastante, pero el problema es determinar si la frustración de
 
las expectativas creadas constituye también un perjuicio
 
patrimonial, extremo que se considera muy dudoso en la doctrina
 
penal70°. Creo preferible considerar que también los juicios
 
cit. pág.301.
 
698La tentativa existiría hasta la realización del acto de
 
disposición y a partir de él habría frustración. Cfr. PEREZ
 
MANZANO:
 Acerca de la imputación objetiva de la estafa. cit.
 
^­ pág.301, nota núm.61. Vid. no obstante SILVA SANCHEZ: E1 D_er.echo 
Penal bancario en E•paña. ^it. marginales 905 y siguiente, quien 
apur.ta los problemas dogmáticos que plantea el aspecto subjetivo 
en la tentativa de estafa. 
`99En este sentido, vid. por todos BAJO FERNANDEZ, M.: E1
 
delito de estafa (Art. 528 del Código penal). "CLP" V, pág.1172;
 
BAJO FERNANDEZj PERE^ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual dé
 
Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos). 1993, cit. pág.287; MUÑOZ CONDE: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1991, cit. págs.281 y siguiente.
 
^ooVid . por todos MUÑOZ CONDE : Derecho Penal . Parte Especial .
 
1991, cit. págs.281 y siguiente; VALLE MUÑIZ: E1 delito de
 
estafa. cit . págs . 83 y 230 y siguientes . Al hilo del análisis del
 
parágrafo 263 StGB alemán señala CRAMER, en SCHÓN_KE/ SCHR^DER:
 
StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.87 (pág.1884) , que las
 
expectativas futuras se considerarán parte del patrimonio
 
únicamente cuando el tráfico comercial les otorgue ya un valor
 
económico actual, lo cual sucede desde que se considera que el
 
incremento patrimonial, en el curso natural de las cosas, tiene
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de probabilidad surten efecto en la conducta si el incremento
 
patrimonial en que se confía se encuentra en relación racional
 
con el riesgo asumido'o' ^
 
Si la falsedad ha constituido engaño bastante a efectos
 
del délito de estafa, engaño que ha originado el error del
 
sujeto pasivo, el cual efectúa el acto de disposición 
patrimonial causá del correlativo emp^bre ĉimie^nto patr:imoniál; ^ 
entonces:y sólo entonces entrará en consideración el delito de
 
estafa702, planteándose los correspondientes problemas
 
concursales. Afirma DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO703 que el concurso
 
aparente de leyes penales habrá de resolverse con el criterio
 
de alternatividad, con la consecuencia de que se aplicaría el
 
delito patrimonial clásico'04, quedando los delitos
 
societarios convertidos en letra muerta a no ser que se
 
entienda que estamos ante un supuesto de especialidad, con lo
 
que también seguiría teniendo actualidad la crítica formulada
 
en su día por MUÑOZ CONDE al PCP de 1980, en el sentido de que
 
"las defraudaciones y falsedades patrimoniales son más leves
 
cuando se
 producen en el ámbito socio-económico"705. La
 
una gran probabilidad de verificarse. Vid. los numerosos ejemplos
 
ofrecidos por el mismo autor en el Rn.88.
 
70^Cf r. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO : La duda de la víctima 
como forma de error en el delito de estafa. cit. pág.531. 
702La rel^ación funcional entre los elementos típicos de la
 
estafa supera la mera concatenación causal de tales elementos.
 
Cfr. por todos LACKNER: LK. 1988, cit. § 263, Rn.164 a 176
 
(págs.136 y sigu'ientes). ^ ^ ' "
 
'o3DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO:
 Los delitos societarios en la
 
reforma penal. cit. pág.159.
 
704En este sentido, vid. también BACIGALUPO ZAPATER, E.:
 
Notas sobre la PANCP. "RFDUC" núm.6 monográfico, cit. pág.74.
 
'oSMUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. pág.119, nota núm.23. Sobre la
 
relación concursal entre los parágrafos 263 (estafa) y 264 a
 
(estafa en la inversión de capital) del StGB, afirma WEBER: Das
 
Zweite Gesetz zur Bekámpfung der Wirtschaftskriminalitát. cit.
 
pág.485, aue cuando se produzca la causación de un perjuicio se
 
289
 
cuestión no es tan sencilla, puesto que para considerar que el
 
peligro queda embebido en el resultado de lesión, con lo que
 
estaríamos ante un concurso de leyes, se ha de constatar que
 
los bienes jurídicos afectados están en relación de identidad
 
o complementariedad, y que los sujetos afectados por el peligro
 
son los que ulteriormente resultan lesionados706, lo que no
 
siempre ni necesariamente será así.
 
En ĉonclusión, si las falsas comuñicaciones sociales han 
de ser penalmente perseguidas de modo eficaz lo serán como 
delito de peligró abstracto para el patrimonio que se 
perfecciona sin necesidad de requerir para su consumación la 
lesión efectiva o la puesta en peligro concreto de ese bien 
jurídico707. En virtud del mismo se protege también de manera 
inmediata la funcionalidad del documento, que resultará 
lesionada siempre que la conducta sea suficientemente peligrosa
 
para ser considerada típica. La consideración mediata de un
 
inte?-és supraindividual consistente en la veracidad de las
 
informaciones sociales, que carece del rango de bien jurídico­
penal, hace precisamente de éste un delito económico­
patrimonial, justificando tanto la anticipación de las barreras
 
de protección708 como una posible agravación de la pena frente
 
apli cará el delito ^de ^^t^fa " ĉ orijúntameñte c^on él dé éstdf^ en 
la inversión de capital. 
'o6Cf r. HERNANDEZ PLASENCIA, J. V.: Delitos de peligro con
 
verificación de resultado. ^Concurso de Leyes?. "ADPCP" 1994,
 
pág.122.
 
707Así, vid., entre otros, BACIGALUPO ZAPATER: Notas sobre
 
la PANCP. cit. pág.74; KAISER: La lucúa contra la crimiaalidad
 
económica. cit. pág.208; TIEDEMANN: Presente y futuro del Derecho
 
penal económico. cit. págs.40 y siguiente. En contra, por todos,
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.857.
 
708Vid. en este sentido TIEDEMANN: Presente y futuro del
 
Derecho penal económico. cit. págs.40 y siguiente, quien llega
 
a afirMar la existencia de un bien jurídico-penal consistente en
 
el "derecho a una información correcta sobre sociedades de
 
capital", que justificaría el adelantamiento de la protección
 
penal a través de la creación de un tipo penal de captación
 
(Auffgangtatbestand) semejante a la estafa en la inversión de
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a la que correspondería a las formas imperfectas de la
 
estafa709. Y es que la estafa no acoge el desvalor
 
pluriofensivo en sentido amplio, no sólo patrimonial sino
 
también económico, de estas conductas.
 
Con el fin de delimitar el tipo se podría optar, como ha
 
sugerido algún autor, por la introdu ĉción de un elemento 
^subjetiv.o del ,.injusto cónsistente en la finalidad ó^intención
 
de causar un perjuicio económico a la sociedad, a alguno de .los
 
socios o a terceros710, de forma que se adelantase la línea
 
defensiva trasladando elementos del tipo objetivo al tipo
 
subjetivo sin exigir su efectiva producción. Ahora bien, con
 
ello se configuraría un tipo de peligro que presentaría el
 
obstáculo de no ser aplicable cuando no se persiguiera la
 
finalidad de causar ese daño, o lo que se pretendiera fuera
 
precisamente todo lo contrario, beneficiar a la sociedad, a los
 
socios o a los terceros, entre ellos el propio
 
administrador'11. También en el parágrafo 264 a StGB el
 
capital.,
 
'°9Cfr. GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali dei reati
 
societari. cit. pág.25.
 
_ . 710En contra, vid.. STAMPA/ BA.CIGALt1P0: J^a reforma del Derecho
 
penal económico español. cit. pág.67. BÁCIGALUPO ZAPATER: Notas
 
sobre la PANCP. cit. pág.74, propuso, al hilo del estudio del
 
artículo 294. 1 de la PANCP, prescindir en el tipo de
 
flasificación de balance del propósito específico de ocultar a
 
los socios o a terceros la situación de la sociedad.
 
711Cfr. KAISER:
 La lucha contra la criminalidad económica.
 
cit. pág.208. En el mismo sentido crítico frente a la
 
introducción de elementos subjetivos, MARTINEZ PEREZ: E1 delito
 
societario de administración fraudulenta. cit. pág.352, nota
 
núm.204; SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de administradores
 
de sociedades y auditores de cuentas. cit. marginales 396 y
 
siguiente; TIEDEMANN: Presente y futuro del Derecho penal
 
económico. cit. pág.41. Vid. por ejemplo, la STS 25 mayo 1990
 
(Ar. 4442), en la que un consejero delegado de una sociedad
 
anónima manifiesta en la escritura pública de ampliación de
 
capital, emisión, puesta en circulación, desembolso parcial de
 
acciones y modificación de estatutos, que estaban suscritas y
 
desembolsadas en su 50^ todas las nuevas acciones, por haber
 
ingresado los accionistas suscriptores su importe efectivo en la
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legislador alemán ha optado por no exigir la presencia de
 
ningún elemento subjetivo del injusto, incluido el ánimo de
 
lucro, siendo suficiente el dolo eventual para cumplir los
 
requisitos del aspecto subjetivo del delito712. Lo mismo
 
sucede en el artículo 2621 del C.c. italiano, que no requiere
 
la intención de causar un perjuicio, siendo suficiente el dolo
 
eventual, "esto es, la previsión y la aceptación de la
 
posibilidad de un ^daño como. elemento correlativo :del 
^ beneficioj713 
caja de sociedad, cuando no era cierto crue se hubiera efectuado
 
ese desembolso. Juzgado por falsedad en documento público,
 
comprendido en el artículo 303 del Código penal en relaci,ón con
 
el núm.4 del artículo 302, alega el recurrente que no existió
 
voluntad maliciosa ni ánimo de causar daño o perjuicio. El
 
Tribunal Supremo responde que "es indudable que tal falseamiento
 
de la verdad potencialmente encierra la posibilidad de .causar
 
daño o perjuicio para los acreedores sociales y para los futuros
 
accionistas, pues la fijación del capital social de la sociedad
 
anónima representa una cifra de garantía para ello y un requisito
 
esencial para la constitución de la sociedad anónima y en los
 
aumentos o disminución de dicho capital". Anteriormente, en la
 
STS 30 junio 1972 (Ar. 3464) el Alto Tribunal negaba, sin
 
embargo, la concurrencia del dolo falsario alegando que "la única
 
intención que guió ál inculpado y a los que con él colaboraron
 
(en la falsificación del balance de una sociedad), fue la^de
 
conseguir la noble aspiración de ampliar y fortalecer la empresa
 
mercantil, y pcr lo tanto, defender, asegurar y beneficiar tanto
 
los intereses comunitarios.como los particulares de los socios.­
minóritario^, un^dí_a querellantes, poniéndose de relieve la buena
 
fe que presidió la actuación y la ausencia de malicia
 
preordenada, a perjudicar los derechos de los discrepantes socios
 
minoritarios, y a su vez de fin ilícito, sin daño alguno, ni
 
siquiera potencial conocido para ninguna persona...".
 
^"'Cfr. WEBER: Das Zweite Gesetz zur Bekámpfung der
 
Wirtschaftskriminalitát. cit. pág.485. Vid. también CRAMER en
 
SCH^NKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 264 a,
 
Rn.36 (pág.1948); DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47.
 
Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.15 (pág.1336). Con ello se ha
 
tratado de superar la dificultad que plantea la prueba del dolo.
 
Cfr. MOHRENSCHLAGER: Der Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes
 
zur Bekámpfung der Wirtschaftskriminalitát. cit. pág.205.
 
73Cf r. MAZZACUVA en MAZZACWA ( a cura di ): I reati
 
societari. 1992, pág.40. Sobre la jurisprudencia italiana vertida
 
en torno al tema del elemento subjetivo del delito de falsas
 
inforMaciones sociales, vid. ampliamente CATENACCI: I1 bilancio
 
nella normativa penale societaria. cit. pág.625.
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Las falsedades en las diversas informa ĉiones sociales se 
contemplan también en algunas modalidades de acción de los
 
^ delitos contra la Hacienda Pública.
 
La mayoría de la doctrina entiende que el patrimonio del
 
Erario Público es el bien jurídico inmediatamente protegido en
 
estos delitos74, puest^o que se considera que subsiste una
 
estructura esen ĉialmente patrimonialista, si bien sé•tiene en 
cuentá el carácter público del patrimonio objeto del ataque715
 
y las funciones que debe cumplir, que son las del tributo. Ello
 
no impide que el legislador haya tenido también en cuenta las
 
consecuencias para el orden económico que tienen dichas
 
conductas atentatorias contra el patrimonio, habida cuenta la
 
f_unciór. que los tributos cumplen en el Estado social y
 
democrático de Derecho716
 
74Cf r. MARTINEZ PEREZ : E1 delito de defraudación tributaria.
 
cit. págs.252 y 360; BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. págs.606 y siguiente y
 
635; RODRIGUEZ MOURULLO: Presente y futuro del delito fiscal.
 
cit. pág.67;
 del mismo autor: E1 nuevo delito fiscal. cit.
 
pág.709; del mismo autor: Algunas consideraciones sobre la
 
reforma del delito fiscal. cit.
 págs.159 y siguientes;
 
TERR.ADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica.
 
cit. págs.8ó y siguiente.
 
•'15Cfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ SUAREZ/
 
MANZANO: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y ecoaómicos). 1993, cit. pág.607, nota núm.24;
 
BOIX en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho 
Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.409 y siguiente; RODRIGUEZ 
MOURULLO: Algunas coasideraciones sobre la reforma del delito 
fiscal. en AA.W.: Infraccione • tributarias. Madrid, 1988, 
págs.160 y siguientes; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y 
criminalidad económica. cit. págs.86 y siguiente. Otro sector de 
la doctrina, muy minoritario, sustenta sin embargo una posición 
estrictamente patrimonial, equiparandola defraudación tributaria 
a los delitos contra el patrimonio individual. En este sentido,
 
vid. RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español.
 
Parte Especial. 1994, cit. págs.578 y siguientes. ^
 
'=`Cfr. BOIX en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.408 y 410;
 
MARTINEZ PEREZ: E1 delito
 de defraudación tributaria. cit.
 
págs.241 y siguientes, donde explica detenidamente la diferencia
 
entre el patrimonio del Erario público como bien inmediato y el
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Uno de los principales medios para engañar a Hacienda
 
consiste en consignar en las declaraciones tributarias
 
obligatorias datos falsos71' o bien en omitir los datos
 
correctos_ En este sentido, es de destacar que la legislación
 
penal vigente no contiene ningún precepto que específicamente
 
incr^i.mine la comisión de falsedades en las declaraciones
 
tributarias7e. Esta situación ha sido,duramente criticada por
 
la doctrina,:.que rechaza:."el lastre de una trádición que niega.
 
tipicidad falsaria ^ a las declaraciones específicamente:
 
destinadas a la administración tributaria. Tan arbitraria obra
 
de "despenalización" carece de todo fundamento salvo el
 
puramente fáctico de privilegiar a los autores de una especie
 
de criminalidad no marginal, sino bien cercana a la condición
 
material de los operadores jurídicos"719. Se parte de la base
 
de que los Tribunales de justicia no han castigado nunca las
 
falsedades documentales en libros fiscales o en la contabilidad
 
con el propósito de defraudar a Hacienda'=0, pese a carecer^de
 
fundamento desde el punto de vista dogmático721.
 
orden económico como bien mediato; TERRADILLOS BASOCO: Delitos
 
de peligro y criminalidad económica. cit. pág.87.
 
71'Con: , independen.ciz . dP ).os . slzpuestos -^ cantempla^3os como ­
delitos contables en el artícul^o 350 bis CP, se observa en
 
numerosos supuestos: a) que el sujeto activo ha omitido asentar
 
ciertos ingresos indebidos; b) la contabilización de gastos
 
inexistentes, sin cob^ertura documental; c) la contabilización de
 
gastos inexistentes, amparada en facturas falsas; d) la deducción
 
por inversiones que no se realizan; e) la contabilización de la
 
ámortización de bienes ya amortizados.
 
71gCf r. BERDUGO/ FERRE : Todo sobre el fraude tributario . cit . 
pág.53. ^ 
'19ARROYO ZAPATERO, L.: Delitos contra la Hacienda Pública
 
en materia de subvenciones. Madrid, 1987, pág.136.
 
720Vid. CORDOBA RODA: Comentarios al Código penal. III. 1978,
 
cit. págs.903 y siguientes; MARTINEZ PEREZ: E1 delito fiscal.
 
cit. págs.374 y siguiente.
 
'''Cfr. MARTINEZ PEREZ, C.: Incumplimiento de obligaciones
 
contables (Art. 350 bis). "CLP" VII, pág.381.
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Pór otra parte, la doctrina siempre ha entendido que la
 
contabilidad irregular del empresario, dirigida a evadir el
 
pago de sus tributos, coñfigura una maniobra susceptible de
 
inducir a error a la Administración tributaria'ZZ. Y es que la
 
relación entre el delito fiscal y las falsedades es muy
 
estrecha: no puede descónocerse el dato de que la regulación
 
del delito fiscal, hasta la reforma de 1985, se incluía, por
 
razones históricas, en el Títuló correspondient^e ^a ]:as
 
falsedade ĉ . Esta colocación^mereció severas críticas por parte 
de la doctrina, la cual reconocía, sin embargo, que el fraude,
 
la meridacidad o la falsedad son necesarios para la estimación
 
de los delitos contra la Hacienda Pública723.
 
El Código penal actual sanciona específicamente en su
 
artículo 350 bis724, entre otras conductas, ciertas falsedades
 
'ZZCf r. BERDUGO/ FERRE : Todo sobre el fraude tributario . • i t. 
págs.54 y 148. 
'23Cfr. CORDOBA RODA, J.: La nueva Ley de delitos contra la
 
Hacienda pública: Principios informadores de la Reforma de 1985.
 
E1 nuevo delito fiscal.
 en AA.W.: El nuevo Derecho penal
 
económico: aspectos fiscales y laborales. Barcelona, 1986,
 
pág.12.
 
'24Artículo 350 bis:^"Será castigado con la pena de arresto
 
ma^tor. y mtslt.•. de 1. S(;0 ..000 a 3: 000 . 000 de pesetas el que- esr_ando
 
obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o
 
libros o registros fiscales:
 
a) Incumpliera absolutamente dicha obligación en
 
régimen^de estimación directa de bases tributarias.
 
b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una
 
misma actividad y ejercicio económico, oculten o simulen la
 
verdadera situación de la Empresa.
 
c) No hubiere anotado en los libros obligatorios
 
negocios, actos, operaciones o, en general, transacciones
 
económicas o los hubiere anotado con cifras distintas a las
 
verdaderas.
 
d) Hubiera practicado en los libros obligatorios
 
anotaciones cor_tables ficticias.
 
La consideración como delito de los supuestos de hecho a que
 
se refieren las letras c) y d) del apartado anterior requerirá
 
que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las
 
presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la
 
cuantía en más o en menos de los cargos o abonos omitidos o
 
falseados, exceda, sin compensación aritmética entre ellos, de
 
10.000.000 de pesetas por cada ejercicio económico".
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en la contabilidad mercantil cometidas con el fin de defráudar 
a la Hacienda Pública. Este precepto, según la doctrina, 
constituye un claro exponente de la severidad con que pretendió 
el legislador articular los delitos contra la Hacienda Pública: 
se adelanta la barrera punitiva, elevando a la categoría de 
delito comportamientos que, en parte, constituyen actos 
,preparatorios,^ y en parte, delitos de peligro725, lo cual ha 
suscitádo 'no pocos recelos doctrinale ĉ 'respecto de la 
corrección del nuevo precepto desde uná perspectiva garantista 
del Derecho penal'26. En este sentido, señalan BAJO FERNANDÉZ/ 
SUAREZ GONZALEZ72' que la introducción del artículo 350 bis, 
que hace referencia a determinadas falsedades en documentos
 
mercantiles, "viene a santificar
 la tradicional tesis
 
jurisprudencial de que las falsedades cometidas con intención
 
de defraudar al fisco son impunes por atípicas".
 
En algunas modalidades típicas del artículo 350 
.bis del 
Código penal, las de las letras a) y b), el objeto de tutela 
y el propio contenido de injusto se agotan en la pura 
infracción de ur^ deber extrapenal, señalando la doctrina que, 
precisamente por ello, lo que sucede en tales conducta ĉ es que, 
aunque el legislador las haya elevado al rango delictivo, no 
hay realmente un bien jurídico penalmente protegible728. Por 
'ZSCfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicós). 1993, cit. págs.634 y siguiente;
 
MARTINEZ PEREZ: El incumplimiento de obligaciones cantables._cit.
 
págs.358 y siguiente.
 
'Z6En este sentido, vid. MARTINEZ PEREZ: Incumplimiento de
 
obligaciones contables. cit. págs.356 y siguientes; TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica. cit. págs.88
 
y siguientes.
 
7z'En BAJO/ PEREZ/ SUAREZ : Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 1993, cit.
 
pág.635.
 
726Cfr. MARTINEZ PEREZ, C.: E1 bien jurídico en el delito de
 
defraudación
 tributaria. en prensa, págs.32 y siguiente, nota
 
núm.78.
 
296
 
este motivo, dichas infracciones se consideran muy
 
cuestionables desde el prisma del principio de ofensividad729.
 
En la doctrina mayoritaria se configuran habitualmente como
 
delitos de peligro abstracto"0 o concreto'3= para el
 
patrimonio del Erario público.
 
Las letras c) y d) del artículo 350 bis regulan tipos
 
alternativos de^fálsedades^contables que'por sí solas no son
 
constitutivas de delito, dado que su contenido de injusto ha
 
de integrarse con el párrafo segundo del mismo artículo. Y es
 
que dicho párrafo contiene dos réquisitos que, de forma
 
acumulativa, resultan imprescindibles para considerar que los
 
supuestos de hecho contenidos ,en las letras c) y d) son
 
constitutivos de delito. Así pues, la tipicidad de dichos
 
supuestos se condicionaj por una parte, a que se hayan omitido
 
las declaraciones tributarias o que las presentadas sean
 
reflejo de la falsa contabilidad; y, por otra, a que la cuantía
 
en más o en menos de los cargos o abonos omitidos o falseados
 
exceda, sin compensación aritmética entre ellos, de 'diez
 
'29Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 bien jurídico en el delito de
 
defraudación tributaria. cit. pág.33, nota núm.78. Críticamente,
 
vid. también BUSTOS RAMIREZ, J.: Los delitos contra la Hacienda
 
Pública. Madrid, 1987, pág.45, que afirma que en su opinión se
 
concul.can los princip.^.os .constit^acionalQs çue i.nformar: -el í^•e.rethc
 
penal español; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.: Las nuev^s figuras
 
delictivas de la Reforma de 1985. en AA.W.: E1 nuevo Derecho
 
penal económice: aspectos fiscales y laborales. cit. págs.59 y
 
siguiente, quien alega que "se han traspasado las fronteras
 
marcadas por los caracteres fragmentario y subsidiario" del
 
Derecho penal. _
 
"OCfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. págs.636 y 639; GRACIA
 
MARTIN, L.: La infracción de deberes contables y registrales
 
tributarios en Derecho penal. Madrid, 1990, pág.326 y passim;
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica.
 
cit. págs.89 y siguientes. En contra, vid. por ejemplo BUSTOS
 
RA..MIREZ: Los delitos contra la Hacienda Pública. cit. pág.48,
 
quien entiende que nos encontramos ante la punición de meros
 
actos preparatorios.
 
''^Cfr. FERRE OLIVE, J. C.: E1 delito contable. Análisis del
 
artículo 350 bis del Código Penal. Barcelona, 1988, pág.169.
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millones de pesetas por cada ejercicio económico732. Como
 
señala TERRADILLOS BASOC0733, "en los apartados c) y d) se
 
castigan formas imperfectas de ejecución elevadas a la.
 
categoría de delito autónomo, cuya idoneidad lesiva para el
 
Erario, en virtud de lo exigido por el párrafo último es
 
notoria". ­
^E1--legislador, evideñtemente, ha estimado: que= la ĉ ­
falsedades contable-s cometidas con el fin de defraudar a
 
Hacienda no merecen por sí solas ser constitutivas de delito;
 
por tal motivo se exige que la realización de dichas falsedades
 
contábles se asocie a otro acto posterior para la configuración
 
del tipo delictivo73°. Ahora bien, señala MARTINEZ PÉREZ que­
es la extraordinaria importancia del bien jurídico colectivo
 
inmaterial, consistente en los fines que los tributos están
 
destinados a cumplir,
 lo que permite fundamentar la
 
criminalización de infracciones tributarias que no consisten
 
en una defraudación, esto es, que no comportan un efectivo
 
perjuicio patrimonial para el patrimonio del Erario, sino un
 
simple peligro concreto (artículo 350 bis, apartados c) y d),
 
según doctrina mayoritaria735) e incluso el simple peligro
 
abstracto para dicho patrimonio (artículo 350 bis, apartados
 
a y b) 736 .
 
'32Cfr. CORDOBA RODA: La nueva Ley de delitos contra la
 
Hacienda Pública. cit.-págs.22 y siguiente; MARTINEZ PEREZ:
 
Incumplimiento de obligaciones contables. cit. pág.369.
 
733TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. pág.90. Vid. también BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ
 
GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 1993, cit.
 
pág.642.
 
734Cfr. MARTINEZ PEREZ: Incumplimiento de obligaciones
 
contables. cit. pág.370.
 
73sCfr. por todos TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y
 
criminalidad económica. cit. pág.90.
 
'36Cfr. N^ARTINEZ PEREZ: E1 bien jurídico en el delito de
 
defraudación tributaria. cit. págs.41 y siguiente.
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En conjunto, las figuras delictivas •contenidas en el
 
artículo 350 bis están destinadas a servir de complemento al
 
•­ delito de defraudación tributaria, perinitiendo sancionar
 
penalmente aquellos comportamientos crue, con arreglo al
 
artículo 349 del Código penal, resultarían atípicos por
 
tratarse de defraudaciones por cuantía inferior a cinco
 
millories • de pesetas73'^. Las conductas crue abarca el delito
 
contable^son eséncialmente actos.preparatorios o de'ejecución
 
del delito fiscal, que han s•ido considerados^por el legislador
 
lo suficientemente relevantes y peligrosos como para merecer
 
^
 
una tipificación autónoma73e
 
Si bien la entidad de la sanción penal del delito contable
 
puede parecer un privilegio respecto de las mismas falsedades
 
en documento mercantil cometidas sin propósito de defraudar a
 
la Hacienda Pública, lo cierto es que la doctrina subraya cómo
 
de esta manera se ha procedido a la punición de conductas
 
falsarias que venían siendo impunes en la práctica739, con lo
 
que desaparece el privilegio.
 
La relación entre el delito contable y las falsas 
informaciones sociales puede provocar delicados problemas de 
interpretación, particularmente en el caso de que las falsas 
i:^fo^maciór^es socialés tengañ ĉomo firiálidád exclu • iva évadir^ 
73'Cfr. MARTINEZ PEREZ: Incumplimiento de obligaciones
 
contables. cit. pág.371.
 
736BERDUGO/ FERRE: Todo sobre el fraude tributario. cit.
 
pág.148. De "delitos de peligro potencial o abstracto" los
 
califica OCTAVIO DE -TOLEDO Y UBIETO: Las nuevas figuras
 
delictivas de la reforma de 1985. cit. pág.59. Para TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica. cit. pág.90,
 
los apartados a) y b) del artículo 350 bis recogerían delitos de
 
peligro abstracto, mientras que en los apartados c) y d) se
 
castigan formas imperfectas de ejecución elevadas a la categoría
 
de delito autónomo.
 
'''SEn este sentido, vid. BOIX en VIVES/ BOIX/ ORTS/
 
CARBOATELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993,
 
cit. pág.435; MARTINEZ PEREZ: Incumplimiento de obligaciones
 
contables. cit. págs.380 y siguiente.
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el pago de tributos. En Italia, donde esta cuestión ha recibido
 
amplia atención, una parte de la doctrina y la jurisprudencia
 
mayoritaria han sostenido en tal ,caso la prevalencia del delito
 
contable o fiscal, por aplicación del principio de
 
especialidad, confinando la hipótesis de un concurso de delitos
 
a los casos en que el autor haya pretendido asimismo engañar
 
a otros sujetos, además de a la Administración tribútaria740
 
Otra parte áé la doctrina,.^por el contrario; parte de que^la
 
norma penal tributaria no sería aplicable a los
 
administradóres, síndicos y liquidadores de la sociedad en
 
cuanto no titulares de la obligación tributaria, de forma que
 
la falsificación de un balance realizada por tales sujetos con
 
el fin de eludir el pago de tributos sería reconducible
 
exclusivamente al delito societario de falsas informaciones
 
sociales contenido en el artículo 2621 C.c.741
 
5. 3. EL DELITO SOCIETARIO DE INFIDELIDAD PATRIMONIAL.
 
Actualmente el delito de apropiación indebida es casi la
 
única forma de castigo en el Derecho penal español de la
 
administración desleal del patrimonio ajeno, como críticamente
 
i^an puesto de`rnazifiestó én lá dtictriña, eritre otrós'^^, BA.iO
 
FER_NANDEZ743, MARTINEZ PEREZ'49
 o STAMPA/ BACIGALUPO745.
 
'4oCfr. FOFFANI en CENDON, P. : Commentario. al ĉodice civile. 
Vol. V. Torino, 1991, pág.1638; MAZZACUVA: La tutela penale 
dell'informazione societaria. en BRICOLA, F./ ZAGREBELSKY, W.: 
Giurisprudenza sistematica di diritto penale. Torino, 1990, 
pág.59, con ulteriores indicaciones bibliográficas. 
"'Cfr. LANZI, A.: Falso in bilancio e frode fiscale nella
 
nuova legislazione tributaria. "Giur. comm." 1983, I, pág.60.
 
"2Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. págs.44
 
y siguiente.
 
'43Cf r. BAJO F ERNANDEZ / PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ / SUAREZ :
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y económicos). cit. págs.404 y siguiente.
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Nuestro Código penal, a diferencia de los de los países de
 
nuestro entorno culturai inmediato, no conoce el delito de
 
administración fraudulenta o desleal746. De esta forma, "al
 
limitarse a castigar los supuestos en que ese abuso (de
 
'44Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de 
administración fraudulenta. cit. especialmente págs.305 y 
siguientes., . , ^ , . 
"sCfr. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económicó español. cit. pág.l53;_ BACIGALUPO ZAPATER, E.: La
 
problemática de la administración desleal en el Derecho penal
 
español. en AA.W.: Hacia un Derecho penal económico europeo.
 
cit. pág.387.
 
'°6La jurisprudencia tradicional caracteriza la apropiación
 
indebida por el aprovechamiento abusivo por parte del agente de
 
la confianza latente en el acto negociador base, consistente en
 
que, avisando las oportunidades y facilidades derivadas de la
 
tenencia de las cosas u objetos y, a la vez, traicionando la
 
lealtad y conculcando las obligaciones emanantes de la relación
 
jurídica generadora, pervierte y cambia la posesión originaria,
 
ligada a fines predeterminados, en propiedad antijurídica, lesiva
 
para quien aguarda la entrada o el reintegro; o, al menos,
 
asumiendo facultades de disposición que sólo al dueño competen,
 
incorporando las cosas a su patrimonio, disponiendo de ellas en
 
provecho propio, distrayéndolas de su destino o negando haberlas
 
recibido. QUINTANAR
 DIEZ, M.: Sobre el « titulo» y la
 
^«apropiación» en el delito de apropiación indebida del artículo
 
535 del Código penal. "CPC" núm.49, 1993, pág.299. En alguna
 
ocasión llega a calificarse el abuso de confianza de elemento
 
^­ subj-et3.vo deJ. tipo. ^^id. ;^ nn^.re otras, las SSTS ^ 3^enero (Ar. 
260) , 20 marzo (Ar. 1976) , 14 mayo 1985 (Ar. 2482) , 16 enero (Ar. 
391), 9(Ar. 8478) y 10 noviembre 1987 (Ar. 8489). 
Sin embargo, la existencia de un abuso de confianza no es
 
requisito de la apropiación indebida. Si bien en este delito
 
pueden mediar relaciones de confianza entre los sujetos, no se
 
trata de un delito de abuso de conf ianza semej ante al que se
 
tipifica expresamente en los países de nuestro entorno, y en que
 
se acogen supuestos de deslealtad o abuso en la administración
 
del patrimonio ajeno, de suficiente gravedad como para merecer
 
la intervención penal. La apropiación indebida no exige como
 
elemento típico el abuso de confianza, ni las relaciones en que
 
se basa precisan de la confianza, ya que pueden muy bien ser
 
relaciones estrictamente jurídicas. Esta tesis se ve corroborada
 
por la comprobación de que la circunstancia agravante de abuso
 
de confianza es aplicable al delito de apropiación indebida. Cfr.
 
BAJO rERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de
 
Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos). 1993, cit. págs.412 y 425; QUINTANO RIPOLLES, A.:
 
Tratado de la parte especial del Derecho penal .
 II . Madrid, 1977 ,
 
pág.869.
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confianza) determine una ilícita apropiación, sigúe la pauta
 
genérica de atender a la titularidad del derecho y no a su
 
ejerci^cio, a la forma jurídica y no a las verdaderas relaciones
 
de poder, a la forma jurídica y no a la realidad económica. Con
 
ello quedan en el ^campo del ilícito civil atentados
 
patrimoniales muy graves que, desde luego, han de estimarse
 
merecedores de _castigo""'. La existencia de dicha laguna ha
 
:determinado en ocasionés la:aplicación por los Tribunáles del
 
delito de apropiación indebida y, menos:frecuenterr^enté, de la
 
estafa, a supuestos de administración desleal del patrimonio
 
ajeno que no les.debieran ser propios74B.
 
Y aunque no existen inconvenientes en apreciar el delito 
de apropiación indebida o la estafa en ciertos supuestos de 
administración desleal749, es preciso reconocer una amplia 
gama de conductas que sólo difícilmente podría ser abarcada por 
estos clásicos delitos patrimoniales, bien porque caen 
dire ĉtamente fuera de su ámbito de aplicación, bien porque 
constituyen formas imperfectas de ejecución cuya persecución 
no suele interesar a la Administración de Justicia al no 
materializarse el perjuicio patrimonial o bien, por último, 
^- . . "'G^I^JdS en ^'JIVES/ BOIX! ORTS-/ CARBO^TELL%^--GO?^TZALEZ •;'JSSAC:^ 
Derecho Peaal. Parte Especial. 1993, cit. pág.962. 
748Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: Hurto y apropiación
 
indebida: criterios de demarcación. "CPC" núm.28, 1986, pág.125.
 
Vid. las SSTS 23 junio 1973 (Ar. 2896), 29 enero (Ar. 579) y 30
 
marzo 1991 (Ar. 2480). La .segunda STS mencionada ser.ala
 
específicamente que "los
 supuestos de administraciones
 
fraudulentas, no pueden integrar los tipos de estafa... ni el de
 
apropiación indebida, ya que no implican apropiación de dinero,
 
o cosas muebles entregadas por un título que obligue a entregar
 
o devolver, sino perjuicios que afectan al patrimonio en general,
 
y no la propiedad de cosas determinadas".
 
749Vid. por ejemplo, la STS de 23 de junio de 1973 (Ar.
 
2896), a la cual ya hemos tenido ocasión de hacer referencia, y
 
en la que el Tribunal Supremo no dudó en aplicar el delito de
 
apropiación indebida a la conducta del Presidente del Consejo de
 
P_dministración de un Banco, que era a su vez único accionista del
 
mismo, que utilizó indebidamente el capital social en perjuicio
 
de los cuentacorrentistas e impositores.
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porque se entienda que en la apropiación indebida no se
 
castigan las formas imperfectas de ejecución.
 
La doctrina española mayoritaria coincide, _con matices
 
diversos, en afirmar desde un pur_to de vista abstracto y
 
alejado de cualquier formulación positiva la conveniencia de
 
una más amplia y enérgica tutela penal en el terreno de la
 
^administra ĉión fra•dulenta,:tanto. en generál: como en la más 
^específica órbita societaria'SO
 
Ahora bien, como hemos visto se afirma mayoritariamente
 
que, al menos en teoría, un número notable de conductas
 
constitutivas de administración social fraudulenta podrían ser
 
perseguidas utilizando los delitos patrimoniales clásicos,
 
^soVid. , por todos, BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.405; MARTINEZ PEREZ:
 
E1 delito societario de admiaistracióa fraudulenta. cit. pág.312;
 
STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico
 
español. cit. pág.63; TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios.
 
cit. pág.94.
 
No trataremos aquí, por exceder del tema que nos ocupa, la
 
conveniencia de creación
la de un delito genérico de
 
administración desleal del patrimonio ajeno en el Derecho penal
 
español, afirmada, entre otros, por BACIGALUPO ZAPATER: La
 
problemática de la ^dmiai ,^^t^ación 3esleal en^^i DQr?chv peaa.l
 
español. cit. passim; BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO 'en BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ: op. cit. pág.405; BAJO FERNANDEZ: Derecho penal
 
económico: desarrollo económico, protección penal y cuestioaes
 
político/criminales. cit. págs.68 y siguiente; DE LA MATA
 
BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiación.
 
cit. pág.538;^ DIAZ-MAROTO Y VILL.AREJO: Los delitos societarios
 
en la refozma penal. cit. pág.162; MARTINEZ PEREZ: E1 delito
 
societario de administración fraudulenta. cit. págs.340 y
 
siguientes; STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. págs.63 y siguiente. Esta necesidad es
 
sentida también en la doctrina italiana. Vid. por todos
 
ALESSANDRI: I reati societari. cit. págs.503 y siguiente;
 
rOFFANI: Prospettive di riforma in tema di « infedeltá
 
patrimoniale» . cit. págs.470 y siguiente; NAPOLEONI: I reati
 
societari. II. cit. págs.l9 y siguientes; NUVOLONE: L'infedeltá
 
patrimoniale nel diritto penale. cit. págs.113 y siguiente y 143
 
y siguientes; PEDRAZZI: Gli abusi del patrimonio sociale ad opera
 
degli amministratori. cit. págs.536 y siguientes y 578 y 
siguientes; ZUCCALA: L'infedeltá nel diritto penale. cit. 
págs.205 y siguientes. 
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especialmente el delito de apropiación indebida y, en menor
 
medida, la estafa'S'. Conviene no. obstante efectuar ciertas
 
puntualizaciones, puesto que se trata de una afirmación que no
 
puede ser aceptada en su esencia.
 
En primer término, en modo alguno debe desconocerse el
 
dato dé que en la práctica habitual los Tribunale^ no han
 
castigado los numerosos supuestos de administración social
 
fraudulenta qué se les han presentado. Es indudable que no
 
existe una única justificación de e ĉta ausencia de respuesta 
penal; se há de recurrir a tal efecto, desde luego, a causas
 
extra-dogmáticas, que ya tuvimos ocasión de analizar supra75=.
 
751Vid., por todos, GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión
 
sobre los delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio
 
en el Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. pág.478; GONZALEZ
 
RUS: Aproximación a los delitos contra el orden socioeconómico
 
en el Proyecto de Código Penal de 1992.
 cit. pág.182; MUÑOZ
 
CONDE:
 La ideología de los delitos contra el orden socio­
económico en el PLOCP. cit. págs.116 y siguientes; OLIVA GARCIA:
 
Sobre el llamado delito financiero.
 cit. págs.40 y siguientes;
 
RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político-criminales
 
sobre los delitos societarios. cit. pág.683.
 
Ahora bien, la dif^icultad de aplicar a ciertas operaciones
 
bancarias irregulares, como los LBOs, las figuras tradicionales
 
de estafa y apropiación indebida ha sido resaltada por RODRIGUEZ
 
MOURULLO: Aspectos penales de las crisis bancarias. cit. pág.294,
 
^ai-er.-, nc ^obstante, considera - que si_ ^ es ^ pcsible apreciar
 
apropiación indebida en los casos de operaciones relacionadas c
_on
 
créditos concedidos a sociedades de los consejeros o a
 
testaferros de éstos. Eri el mismo sentido, vid. MUÑOZ CONDE:
 
Delincuencia económica: estado de la' cuestión y propuestas de
 
reforma. cit. pág.275. Esta abusiva utilización del crédito en
 
favor del grupo de control del Banco, primero para adquirir-las
 
propias accior.es de la Entidad a alto precio, y luego para
 
financiar los negocios en muchas ocasiones especulativos de las
 
sociedades del mismo grupo, constituye la práctica más nociva,
 
y en cierto modo el origen de todas las demás.
 
'SZVid.
 supra. Se trata de un fenómeno unánimemente puesto
 
de manifiesto por la doctrina italiana. Vid. por todos FOFFANI:
 
Prospettive di riforma in tema di «infedeltá patrimoniale» .
 
cit. pág.467, y bibliografía mencionada en nota núm.5. Ya en 1973
 
aludía OLIVA GARCIA: Sobre el llamado delito financiero. cit.
 
pág.8, con especial énfasis, a que la clase dirigente no tiene
 
interés en captar el eco de la conciencia media para sugerir al
 
legislador la inclusión de estas figuras delictivas societarias,
 
porque lógicamente "a nadie se le puede pedir que tire piedras
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Y es gue además, como denuncia M'JÑOZ CONDE753, si alguna vez,
 
excepcionalmente, se han castigado severamente estos
 
comportamientos, inmediataménte.se han puesto en marcha otros
 
mecanismos, "extra, para o ilegales, generalmente
 
subculturales, como el « amiguismo », el « enchufe » o el
 
«soborno », que han atenuado o incluso evitado el peso de la
 
sanción penal j754 ^ ^
 
En ĉegundo lugar, •onfluyen también. aquí ^causas , 
dogmáticas. .En ciertos supuestos se advierten evidentes
 
dificultades probatorias de algunos elementos del tipo de la
 
apropiación indebida, e incluso una verdadera imposibilidad de
 
apreciar dicho delito. Y es que, si bien es cierto que la
 
apropiación indebida ha sido sometida a una interpretación
 
extensiva por parte de los tribunales, no siempre resulta
 
posible aplicarla a supuestos como los que aquí interesan755
 
Así, no es posible incluir en la apropiación indebida una
 
de las formas más frecuentes de infidelidad patrimonial,
 
contra su 
pertinente. 
propio tejado". Esta observación sig‚e siendo 
'S3^,^,JÑnZ GONDE : La ideolo3ía de los delitos contra el ^ crdc=.3 
socio-económico en el PLOCP. cit. págs.lll y 116. 
754Entre esos mecanismos menciona el autor, además, los
 
retardos maliciosos en la Administración de Justicia, sobornos
 
del personal administrativo, interferenciás oficiosas de personas
 
influyentes, concesión arbitraria de beneficios como ].a condena
 
condicional, permisos de salida, cumplimiento en establecimientos
 
penitenciarios abiertos, indultos particulares, etc., "c^ue
 
convierten la sanción penal en una burla de sí misma". MUNOZ
 
CONDE: La ideología de los delitos contra el orden socio­
económico en el PLOCP. cit. pág.128.
 
^ssCf r. S ILVA SANCHEZ : E1 Derecho Penal bancario en España .
 
cit. marginal 908. En el Derecho italiano, vid. MARINUCCI/
 
R02dP.N0: Tecniche normative nella repressione penale degli abusi
 
degli a^inistratori di societá per azioni. cit. pág.706;
 
NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. págs.l6 y siguientes;
 
PEDRAZZI: Gli abusi del patrimonio sociale ad opera degli
 
amministratori. cit. págs.529 y siguiente, 537 y siguiente, y 541
 
y siguiente.
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denunciada por MARINUCCI/ ROMANO756, como es la concesión
 
abusiva por parte de los administradores de fondos o créditos
 
de la sociedad, en una operaciór. que comporte un grave riesgo
 
para los intereses sociales no consentido por.las reglas de la
 
actividad gestora normal, a fin de procurarse un beneficio
 
propio de cualquier naturaleza. La forma más habitual de
 
cometerse esta operación es el autopréstamo o ".insíáer
 
borrow.ing",^ eri el: cual los:administ'radóres o directivos dé
 
entidades de crédito conceden créditos abusivos, ya sea a ellos
 
mismos o a personas a ellos vinculadas directa o
 
indirectamente, en condiciones perjudiciales para la entidad.
 
Esta forma de abuso del crédito bancario carece de tipificación
 
penal en nuestro sistema75' . ,
 
En estos casos y en otros de semejante entidad no tiene
 
'sóCfr. MARINUCCI/ ROMANO: Tecniche normative nella
 
repressione penale degli abusi degli amministratori di societá
 
per azioni. cit.
 págs.7ó y siguientes. También destaca este
 
supuesto de administración fraudulenta BACIGALUPO ZAPATER: La
 
problemática de la administración desleal en el Derecho penal
 
español. cit. pág.386. Vid. por ejemplo la STS 4 julio 1980 (Ar.
 
3125),
 que examinó un supuesto en el que se discutía la
 
posibilidad de aplicar el delito de apropiación indebida a los
 
siguientes hechos: el Presidente y Consejero delegado de una
 
sociedad, con facultades para celebrar toda clase de contratos
 
y-"dar o recibir dine-ro a^ préstamo-" , con^ed2 -a ur. tercero, en
 
nombre de la sociedad, un préstamo de cinco millonés de pesetas,
 
cantidad que
 entregó efectivamente y fue posteriormente
 
reintegrada. La acusación particular recurrió la sentencia
 
absolutoria dictada por la Audiencia en causa seguida por los
 
delitos de apropiación indebida y falsedad. Señala el TS que "si
 
la operación era o no conveniente en el .orden de una buena
 
administración, es cuestión que rebasa el campo estrictamente
 
punible, donde, como se ha dicho, no puede detectarse la
 
indispensable intención delictiva en quien obra como mandatario
 
o representante designado al efecto y dentro de los límites del
 
encargo conferido, de cuya licitud no duda; con lo que, y siendo
 
también ajenas al Derecho penal las contiendas intestinas habidas
 
en el seno de una sociedad anónima para lograr el predominio 0
 
la hegemonía de la dirección de la misma, procede la
 
desestimación del único motivo del presente recurso, fundamentado
 
en el núm.l° del art.849 de la L.E.Crim. por inaplicación del
 
art.535 del Código Penal".
 
75'Cfr. SILVA SANCHEZ: E1 Derecho Penal bancario en España.
 
cit. marginal 908.
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lugar una apropiación definitiva y directa de los fondos
 
sociales por parte de los administradores758, sino usos
 
ilícitos (dominicales o no) hasta hoy impunes o indebidamente
 
sanc3onados a través del delito de apropiación indebida's9,
 
^seVid. RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit..^pág.638.
 
'S9Sobre la^at^ipicidad de la llamada "ápropiación indebida 
de uso", vid. ampliamen^te ZUGALDIA ESPINAR, J. M. : Delitos contra 
la propiedad y el patrimonio. I: Infracciones de ^uso.^Madrid, 
1988, págs.81 y siguientes. De acuerdo con MANJON-CABEZA OLMEDA, 
A.: Nuevo enfoque de la apropiación indebida. Especial 
consideracióa de la no devolución de cantidades entregadas a 
cuenta para la construcción y adquisición de viviendas. Madrid, 
1988, págs.186 y siguientes, el criterio para deslindar los actos 
ilícit^os dominicales que no constituyen delito de apropiación 
indebida de aquellos otros que sí lo son, "nos vendrá dado por 
la compatibilidad o incompatibilidad de dichos actos ilícitos 
dominicales con la posterior devolución, o dicho de otra forma, 
habrá que ver si se trata de actos que suponen una apropiación 
definitiva o constituyen mero abuso del derecho de forma 
temporal". Y es que la apropiación temporal de un objeto es 
considerada atípica hoy en día por la doctrina española 
dominante, salvo en los casos de incr.iminación expresa referidos 
a la apropiación de bienes específicos (que en el Código penal 
actual se reduce a la de los artículos 396, 516 bis y 586. 1°). 
Cfr. por todos FERRER SAMA, A.: Voz Apropiación indebida. "NEJ" 
II, 1983, págs.768 y siguientes; N,UÑOZ CONDE: Derecho. Penal. 
Parte Especial. 1991, cit. págs.295 y siguiente; QUINTANO 
RIPOLLES: Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. II. 
1977, cit. págs.866 y siguientes; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANn 
^úI^lE'L: D^rechó Penal Español. Parte Espe ĉial. 1994, cit. pág.424. 
Ampliamente sobre las apropiaciones temporales, vid. DE LA MATA
 
BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiación.
 
cit. págs.165 y siguientes.
 
En la jurisprudencia, vid. la interesante STS 4 julio 1980
 
(Ar. 3125), en la que el Alto Tribunal señala que "la doctrina
 
^^a entendido que comete este delito (la apropiación indebida) el
 
administrador o gerente de una sociedad que recibiendo, con
 
destino social, dinero o cosa mueble, lejos de ingresarlo en el
 
acervo social lo toma para sí en beneficio exclusivo, y también
 
lo perpetra si tomando del caudal social dinero o cosas muebles,
 
los incorpora a su patrimonio, o los hace suyos, o les da un
 
destino distinto al convenido o adecuado, y, finalmente, que lo
 
mismo puede predicarse de cualquier socio, que aun no siendo
 
administrador, obre de idéntico modo al señalado". Puntualiza el
 
TS, no obstante, que para que se cometa el delito de apropiación
 
indebida en sociedades, entre otros requisitos, es preciso "que
 
concurra y se constate intención o propósito de incorporación al
 
patrimonio propio de lo que consta es ajeno, quedando excluída
 
dicha intención cuando se obra con propósito no lucrativo de
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como contraer obligaciones a cargo de los bienes, valores o
 
capital administrados. Conductas consistentes en la obtención
 
por los administradores de préstamos_otorgados por la sociedad
 
que administran, préstamos que sé renuevan indefinidamente sin
 
que la cantidad sea nunca devuelta, o en conseguir que la
 
sociedad les garantice deudas personales, o que los intereses
 
devengados por los préstamos sé ingresen sólo nominalmente en
 
la çuenta de resultados .del Banco administrádo, sólo podrían
 
considerarse apropiación indebida forzando el sentido de los
 
términos típicos760. Su apariencia suele ser la de un negocio
 
civil perfectamente lícito que enmascara la distracción de
 
fondos sociales. Y si la superación de esta apariencia
 
requeriría una nueva regulación de la apropiación indebida, la
 
creación de un delito societario de administración fraudulenta
 
permite abarcar más fácilmente estos supuestos límite7ó=.
 
realización del propio derecho, de cautela, de garantía ĉ otro 
semejante", alegando en apoyo una larga serie de sentencias.
 
'6oCfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.46.

En contra, vid. MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado de
 
la cuestión y propuestas de reforma, cit. pág.ll.
 
'61En
 
el Derecho comparado se prevén expresamente estos
 
supuestos de hecho. Así, en Italia, el artículo 2624 C.c. castiga
 
con reclusión de uno a tres años y con multa a los
 
administradores, dire•tores generales, sínd_icos _y, 1^_c^^; dadores . 
^ rnié •ontráígan ^créditos éri •ualquiér fórma, directamerite o por 
persona interpuesta, con la sociedad que administran o con una
 
sociedad control.ada por ésta o por la que ésta es controlada, o
 
que se hacen prestar.por una de tales sociedades garantías por
 
las deudas propias. Con este precepto se pretende garantizar la
 
ir_tegridad del patrimonio social, impidiendo que se produzcan
 
pérdidas a causa'de los crédítós otor ‚ados a los titulares dé ^los 
poderes de administración y control. Cfr. DI AMATO: Diritto
 
penale dell^impresa. 1992, cit. pág.133. La doctrina ha entendido
 
comprendidos en la prohibición del artículo 2624 el mutuo, la
 
apertura de crédito, el comodato, la constitución de un derecho
 
de usufructo, habitación o uso a título gratuito, el aval
 
cambiario, la anticresis, la constitución de hipoteca, etc. Vid.
 
MIRTO, P.: I1 diritto penale delle societá. Milano, 1954,
 
pág.225; PESCE, D. (a cura di): Responsabilitá penale del
 
consiglio di amministrazione nelle societá commerciali in Europa.
 
Milano, 1991, pág.25. La misma conducta cometida por los
 
admir^istradores y dependientes de la sociedad de revisión se
 
regula en el artículo 16 del D.P.R. 31 marzo 1975, núm.136, de
 
forma que no pueden contraer créditos ni obtener préstamos de las
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De igual modo ocurre, en palabras de RODRIGUEZ
 
MOURULLO762, cuando los recursos del Banco se destinan a pagar
 
la adquisición de acciones del propio Banco, o a conceder
 
préstamos ingentes a sociedades controladas por los
 
administradores, pero carentes de solvencia. "Al final el Banco
 
sólo tiene como contrapartida un "apunte contable" en el que
 
figura la "deuda"... que nunca podrá recuperar la entidad
 
prestataria por carecer ésta de la debida solvencia". Como
 
argumenta este^ autor, muchos de estos casos "se han
 
instrumentado tan hábilmente que pre ĉentan la apariencia de un. 
negocio civil y en la práctica cuesta;desenmascarar que lo que
 
se quiere presentar como una "deuda", siempre reconocida y que
 
al final resulta impagada por carecer el deudor de medios para
 
satisfacerla, es desde el principio pura y simplemente una
 
apropiación indebida de los fondos cuya administración los
 
sociedades sujetas a revisión, ni de otras sociedades que se
 
encuentren con la primeras en relación de control activo 0
 
pasivo.
 
En Francia, la entrada en vigor de la Ley de sociedades
 
núm.537,
 de 24 julio 1966, conservó parcialmente las
 
formulaciones precedentes. La integración del artículo 15 de la
 
anterior Ley de 24 julio 1867 por el Decreto-ley de 8 agosto 1935
 
ha permitido una amplia represión penal de los comportamientos
 
de los administradores contrarios a sus obligaciones, de forma
 
crue es posible sancionar no sólo la desviaciór^ de bienes sociales
 
sino el simple uso abusivo del. crédito.,de._la soci_edWd y.de los
 
p^déres ^enérales atribuidos a lós ádministradores. Al concepto
 
de abuso de poder o del crédito social la jurisprudencia ha
 
reconducido la aceptación de letras o efectos de favor de
 
terceros o de otras sociedades, lo que supone arriesgarse a una
 
pérdida patrimonial para la sociedad. Se considera que también
 
existe uso indebido de los bienes, crédito o poderes sociales en
 
los siguientes casos: estipula^ción por parte de los
 
administradores de préstamos o garantías personales utilizando
 
la firma social; gasto c^e c^iraYn cnntra la voluntad de los socios
 
para favorecer una operación de préstamo que no reporta
 
beneficios a la sociedad; empleo de fondos o créditos de la
 
sociedad para financiar operaciones en las cuales los
 
administradores tienen un interés personal.
 
'6zRODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones politico­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.683; del mismo
 
autor: Aspectos penales de las crisis bancarias. cit. pág.294;

en sentido semejante, vid. MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica:
 
estado de la cuestión y propuestas de reforma. cit. pág.275; y
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.45.
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gestores del Banco tenían confiada".
 
También conviene señalar la existencia de conductas como 
la del administrador que vende un bien a la sociedad por un 
precio superior al valor real, o que compra a ésta mercancías 
ó bienes por un precio que no cubre el coste, notoriamente 
inferior. al real, o bien se hace retribuir excesivamente por 
la ^.sociedad. la. realizac.ión. de determinádos informes u 
operaciones763. En estos y otros supuestos semejantes^ la 
sociedad contrata con el administrador "por ser vos q ĉien 
sois", teniendo en cuenta su condición de administrador y en 
condiciones ajenas a las que habrían resultado en una situación 
natural de mercado. No es posible afirmar que el administrador 
se apropia del dinero que hace desembolsar a la sociedad o bien 
rnse le debería por la compra de mercancía a precio inf.erior al 
real. Se trata sin duda de usos o empleos del patrimonio social 
en violación de los deberes propios del cargo; pero desde el:: 
momento en que el administrador entra en una relación 
contractual con la sociedad no se comporta como propieta.rio con : 
respecto a los bienes sociales, antes bien, reconoce y respeta 
el dominio de la sociedad, con lo cual no sería aplicable el 
delito de apropiación indebida764. Y lo mismo cabe decir de 
otros casos en los qu,e el administrador no obra en beneficio 
^=:3 opic; vir_e con e?, ^ f^n "de - favorecer a un tércero. Pensem^s "é^z^ 
la firma, gracias a los "buenos oficios" del administrador 
infiel, de un contrato gravemente desventajoso para la sociedad 
que favorece a un tercero, o la compra a precio excesivo de un 
763VZd. TIEDEMANN: IIntreue bei Interessenkonflikten. cit. 
págs.322 y siguientes, qĉien pone de manifiesto que incluso 
existen dificultades para considerar tales conductas como 
constitutivas de un delito de Untreue. Vid. también BACIGALUPO 
ZAPATER: La problemática de la administración desleal en el 
Derecho penal español. cit. pág.386. 
764Cfr. PEDRAZZI: Gli abusi del patrimonio sociale ad opera
 
degli amministratori. cit. pág.548. En el mismo sentido, vid.
 
BACIGALUPO ZAPATER: La problemática de la administración desleal
 
en el Derecho penal español. cit. pág.387.
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material que podría haber sido aportado por otros
 
proveedores765. Bastan estos ejemplos para demostrar que los
 
administradores pueden enriquecerse y enriquecer a terceros a
 
costa del patrimonio social sin necesidad de disponer del mismo
 
como propietarios, esto es, sin efectuar actos de apropiación
 
en el sentido que se da a esta expresión en el delito de
 
apropiación indebida'66
 
Por otra parte, pretender incluir el llamado "negocio de
 
riesgo" (Risikogescháft) en la apropiación indebida "es un
 
empeño llamado de antemano al fracasoj767. E1 negocio de
 
riesgo se caracteriza por comprometer el crédito de la sociedad
 
en operaciones en las que el riesgo de un resultado perjudicial
 
es de tal grado que se hace.intolerable desde el punto de vista
 
de los intereses de la entidad mercantil. Para determinar la
 
frontera de lo delictivo habrá que tener en cuenta, como hemos
 
tenido ocasión de comprobar, no tanto el nivel de riesgo -:
 
inherente al negocio, la categoría de los intereses afectados '
 
o el propio montante de la operación768, cuanto la existencia^^.
 
de un consentimiento presunto o real del sujeto pasivo769.
 
Se trata de supuestos en los que no existe un acto de
 
^ '''Recoĉe este supuesto BACIGALUPO ZAPATER: La problemática 
de la administración desleal en el Derecho penal español. cit. 
pág.386.
 
'66PEDRAZZI: Gli abusi del patrimoaio sociale ad opera degli
 
amministratori. cit. pág.550. Vid. también VELASCO SAN PEDRO:
 
Acciones propias e igualdad de`1os accionistas. cit. págs.26.
 
76'SILVA SANCHEZ: El Dereeh_-Penal bancario en España. cit.
 
marginal 908.
 
'6eCfr. SILVA SANCHEZ: E1 Derecho Penal bancario en España.
 
cit. marginal 909.
 
769Cfr. BRINGEWAT, P. : Finanzmanipulation im Ligafui3ba11 -ein
 
Risikogescháft?. "JZ" 1977, pág.669; HILLENKA.MP, T.:
 
Risikogescháft und IIntreue. "NStZ" 1981, págs.165 y siguientes;
 
LAC?C^Ir:R: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.7
 
(pág.1125); MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988,
 
cit. pág.507.
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disposición objetivamente idóneo para lesionar el bien.jurídico
 
protegido en el delito de apropiación indebida, esto es, los
 
derechos de propiedad y de crédito"°: no aparece en la
 
dinámica comisiva un acto de disposición de la cosa como propia
 
de modo que implique incumplimiento definitivo de las
 
obligaciones de entregar o devolver, constitutivo del
 
comportamiento típiĉo en la apropiación indebida71. Son, 
pues, casos en los que no cabe hablar de actos ejecutivos, ni
 
de formas imperfectas de ejecución de ^ la apropiación
 
indebida"Z, sino de simples actos préparatorios impunes,
 
incluso adoptando la interpretación extensiva que utiliza la
 
jurisprudencia, en virtud de la cual se incluyen en el tipo los
 
casos de "asunción de facultades de disposición que sólo al
 
dueño competen" aunque no exista apropiación.
 
La esencia del delito de apropiación indebida reside en
 
la conjunción de la apropiación en sentido estricto"3 y la:
 
"°Sobre el bien jurídico en el delito de apropiaciéñ•
 
indebida, vid. ampliamente DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de
 
la propiedad y delitos de apropiación. cit. págs.53 y siguientes;
 
BP_JO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de
 
Derecho Penal (Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos).
 1993, cit. págs.415 y siguiente; MANJON-CABEZA
 
OLMEDA: Nuevo enfoque de la apropiación indebida. cit. págs.221
 
y siguientes y 224 . .
 
.
_ - _
. : . . . . - .
 
^ "'Cfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal (Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. pág.418.
 
"ZCfr. MARTINEZ PEREZ:
 El delito societario de
 
administración fraudulenta. cit.
 págs.3"ló y siguiente, quien
 
afirma que la jurisprudencia dominante niega la admisibilidad de
 
las formas imperfectas de ejecución de la apropiación indebida.
 
73La apropiación en sentido estricto hace referencia al
 
aspecto positivo del resultado típico apropiación. Para que este
 
elemento concurra es suficiente la utilización temporal de la
 
cosa, siempre que con ella se pretenda una incorporación siquiera
 
momentánea a1 patrimonio del sujeto activo. DE LA MATA BARRANCO:
 
Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiación. cit.
 
pág.i47. vid. en este sentido, exigiendo en el delito de
 
apropiación indebida la "intención o propósito de incorporación
 
al patrimonio propio de lo que consta es ajeno", la STS 4 julio
 
1980 (Ar. 3125). ^
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expropiación"4, de forma que el menoscabo sufrido por el
 
sujeto pasivo, en cuanto lesión de sus derechos de propiedad
 
o de crédito, ha de tener relación con la ventaj a que el suj eto
 
activo obtiene con la apropiación del objeto ajeno. La
 
apropiación permite diferenciar este delito de los de daños;
 
la expropiación, de los usos indebidos o ilícitos75.
 
Determinante en este sentido es que la expropiación sea
 
definitiva;. pudiendo ser la apropiación en sentido estricto =
 
temporal: si sé produce la lesión de la^ propiedad desde la
 
perspectiva funcional, aunque la privación sea temporal, debe
 
entenderse consumado el delito7ó.
 
Por tanto, si el administrador dispone de las cosas
 
muebles como propias y de un modo que implique el
 
incumplimiento definitivo de las obligaciones de entregar o
 
devclver, existirá delito de apropiación indebida, puesto que
 
se lesionan los derechos de propiedad o de crédito, éste último
 
en el caso de objetos fungibles. Por el contrario, si el
 
administrador dispone de las cosas muebles
 de un modo
 
diferente,
 que no implique una atribución de dominio
 
74Vid. ZUGALDIA ESPINAR: Delitos contra la propiedad y el 
patrimonio. I. 1988, cit. págs.71 y siguiente, y la bibliografía 
en lengua_ alemana.que_ menciona. Fs.te.^^mponente negativo. de_1^.. 
^própiacióñ indébidá plarítea ñĉmérosas dificultades a la hora de 
su interpretación. DE LA MATA BARRANCO: Z^tela penal de la 
propiedad y delitos de apropiación. cit. pág.148, siguiendo la 
doctrina alemana mayoritaria, lo define como la "privación 
definitiva o duradera al sujeto pasivo de las facultades que se 
derivan de su condición de propietario". 
"SCfr. ZUGALDIA ESPINAR: Delitos contra la propiedad y el
 
patrimonio. I. 1988, cit. págs.71 y siguiente. Vid. la STS 9 mayo
 
1994 (Ar. ^311), que explicita que "la línea diferencial entre
 
un incumplimiento contractual y el delito del artículo 535 del
 
Código Penal radica en que en el primer supuesto no existe
 
voluntad apropiativa, sino sólo un retraso o imposibilidad
 
transitoria, mientras que en el delito existe un propósito de
 
hacer suya la ccsa o dinero para incorporarlos a su ptrimonio".
 
Er. el mismo sentido, la STS 26 octubre 1992 (Ar. 8521).
 
76Vid. ampliamente, sobre el concepto de apropiación, 
ZUGALDIA ESPINAR: Delito• contra la propiedad y el patrimonio. 
I. 1988, cit. págs.72 y siguientes.
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definitiva, no concurrirán los presupuestos de la apropiación
 
indebida"', pero sí podría existir el delito societario de
 
administración fraudulenta.
 
La jurisprudencia tiende a excluir del ámbito de
 
aplicación del delito de apropiación indebida ciertos
 
supuestos, principalmente el préstamo mutuo y el depósito
 
irregular, en.los que el dinero coñstituye el objet,o material
 
del delito, y ello porque se entiende que pasa al dominio^del
 
que lo recibe7e. Se afirma que "cuando el título sea de los
 
"'Cfr.
 MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.324. Señala ZUGALDIA
 
ESPINAR: Delitos contra la propiedad y el patrimonio. I. cit.
 
pág.82, que si se define la distracción como una disposición de
 
la cosa de forma distinta a como se debía, dándole una inversión
 
no autorizada, se muestra como una auténtica modalidad de.
 
apropiación y no como un mero uso distinto del pactado. En
 
sentido similar, vid. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la•;.
 
propiedad y delitos de apropiación. cit. págs.186 y siguiente;
 
FERRER SAMA: Apropiación iadebida. cit. págs.768 y siguientes;
 
QUINTANO RIPOLLES: Tratado de la Parte Especial del Derechoi
 
Penal. II.
 1977, cit. págs.885 y siguientes; SAINZ-PARDO
 
C^SANOVA, J. A.: E1 delito de apropiación indebida.
 Barcelona, 
1978, págs.70 y siguientes. 
Sobre las relaciones entre el delito de Untreue y la 
apropiación indebida en el Derecho penal alemán, vid. por^todos 
LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, 
Rn.23 (pág.1131),; MAURACH/ SCHROEDER/ MAIW_ALn.: Strafreĉht. BT.._ 
^f:" 1^8^,^cit. pá•s.495 y ‚igúiente, Rn.4, quiéne ‚ puntualizan 
expresamente que la apropiación no es una característica del 
delito de infidelidad patrimonial. 
"BAsí, RODRIGUEZ MOURULLO: Aspectos penales de las crisis
 
bancarias. cit. págs.289 y siguientes, recuerda la tesis
 
jurispradencial conforme "a la cual se desestima la aplicación del
 
delito del artículo 535 en los casos de préstamo de mutuo
 
(artículo 1735 del C.c.); en el que el Tribunal Supremo incluye
 
el supuesto de depósito irregular (artículo 309 del C.Co.),
 
hipótesis en las cuales la entrega de dinero comporta la
 
transmisión de la propiedad, recibida además por el mutuatario
 
cor^ una disponibilidad absoluta. Cfr. por ejemplo la STS 4 julio
 
1980 (Ar. 3125) . Vid. sobre esta cuestión, entre otros, RODP,IGUEZ
 
DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial.
 
1994, cit. pág.409; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Protección penal del
 
crédito. "PJ" núm. especial IX, cit. págs.190 y siguiente; VIVES
 
en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.964. En sentido crítico, señalando
 
crue r.o se entiende por qué el préstamo mutuo y el depósito
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que no sólo transmiten la posesión legítima sino^que trasladan
 
también el dominio de las cosas muebles entregadas, su
 
ineptitúd para generar la infracción estudiada es patente e
 
indiscutible; entre tales títulos se encuentra el préstamo
 
mutuo o de consumoj79. Esta afirmación es relativizada en la
 
práctica jurisprudencial, en la cual se comprueba que el TS ha
 
sancionado repetidamente disposiciones ilícitas.de una suma de
 
irregular quedan excluidos de la apropiación indebida mientras
 
la comisión, administración, sociedad, etc., relativas a dinero,
 
pueden constituir ese delito, BAJO FERNANDEZ, M.: Protección
 
penal del crédito. "PJ" núm. especial IX, cit. pág.190; MANJON-

CABEZA OLMEDA: Nuevo enfoque de la apropiación indebida. cit.
 
págs.114 y siguientes, quien entiende que se descartan de la
 
apropiación indebida aquellas obligaciones de devolver en las que
 
el sujeto tiene una disponibilidad plena que le permite ejercitar
 
todas las facultades inherentes al dominio, por no existir
 
limitación de la disponibilidad ni destino impuesto, mientras que
 
sólo aquellas obligaciones de devolver que integran relaciones
 
que no permiten actos de señorío pueden. dar lugar al delito de
 
apropiación indebida.
 
La postura jurisprudencial supone que el dinero se entrega
 
no como cosa específica y detei-minada (metido en una caja,
 
billetes numerados, dinero que se encuentra en el domicilio de
 
un difunto, etc.), sino
 como cosa genérica, adquiriendo el
 
cedente un simple derecho de crédito, lo que, por otro lado, es
 
el caso hab.itual . E1-. ĉ3rá.c_tPr,. "superfungibl ^" -del, . r^inPr^ su;.onA . 
que en ^tóciós los supue •tos en que se produce una recepción de 
dinero por parte de un sujeto, éste deviene propietario del
 
mismo, lo que impide qué pueda lesionar la propiedad ajena en
 
relación a dicho dinero, aun cuando vulnere las obligaciones con 
motivo de las cuales éste le fue entregado. E1 entendimiento de 
que el delito de apropiación indebida también protege el derecho 
de crédito en determinado •^casos permite incluir esto^ supuestos ^ 
dentro de la apropiación indebida. Cfr. BAJO FERNANDEZ: op. cit. 
págs.l89 y siguiente; DE LA MATA BARR.ANCO: Tutela penal de la 
propiedad y delitos de apropiación, cit. pág.536. 
"'STS de 9 febrero 1984 (Ar. 743). Del mismo modo, la STS
 
de 6 julio 1984 (Ar. 3826) pone de relieve que la apropiación
 
indebida "no puede comprender títulos traslativos de la propiedad
 
como el mutuo, ya que el prestatario no está obligado a conservar
 
la cosa y a devolverla". vid. las interesantes puntualizaciones
 
que efectúa la STS 23 junio 1973 (Ar. 2896), la cual señala que
 
"no puede calificarse como tales negocios (depósito irregular y
 
préstamo mutuo), la entrega de dinero que hacen a tales Bancos
 
los depositarios o cuentacorrentistas...".
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dinero, apelando al carácter definitivo de la apropiación780,
 
pero incriminando en realidad únicamente los supuestos de
 
imposibilidad de devolución de las sumas de las cuales se ha
 
dispuesto indebidamente7B1, con lo cual se afirma la tipicidad
 
de la apropiación temporal de dinero, pero sólo en los casos
 
en que el sujeto activo devenga insolvente782. Ahora bien, no
 
se puede olvidar, como señalan BAJO FERNANDEZ/ PEREZ
 
MANZANO783^, que :. si en otro.s Orden^.mientos existen
 
disposiciones específicas sobre delitos societarios y sobre el
 
abuso de confianza, a las que es posible reconducir los
 
comportamientos ilícitos cometidos por los Bancos en relación
 
con el depósito irregular en cuenta corriente, no ocurre lo
 
mismo en nuestro Ordenamiento jurídico-penal, "produciéndose
 
760Se entiende, correctamente, que el quebranto de la
 
próhibición de disposición del dinero, en sí mismo, no es dato
 
suficiente para calificar como apropiación la conducta del sujeto
 
activo, sino únicamente en cuanto de esa disposición se derive
 
la expropiación del sujeto pasivo o la pérdida definitiva de su
 
función asociada. al derecho de crédito del sujeto pasivo. Todo
 
otro uso abusivo, a pesar del posible beneficio çue de él haya
 
podido obtener el sujeto activo, será irrelevante a los efectos
 
del delito de apropiación indebida. Cfr. DE LA MATA BARRANCO:
 
Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiación. cit.
 
págs.188 y 538.
 
761En. los supuestos, en los que. ^ln: suj_e*o recibe una caz^.tidad. 
dé^diñéro^en virtĉd de uriá rela•ión obligacional no ^.ransmisiva 
de la propiedad, aun cuando devenga propietario del dinero que 
recibe por la especial naturaleza fungible de éste, incurrirá en 
un delito de apropiación indebida si incumple la obligación de 
devolución o entrega. Cfr. BAJO FERNANDEZ: Protección penal del 
crédito. cit. pág.191; DE LA MATA BARRANCO: Z^tela penal de la 
propie3ad y delito5 de apropia^ión^. cit. pág:536. 
'82A favor de esta nc^sru.r.a.; vid. FERRER SAMA: El delito de
 
apropiación indebida. cit. pág.27. En contra, SAINZ-PARDO
 
CASANOVA: E1 delito de apropiación indebida. cit. págs.75 y
 
siguientes, por considerar que el diferente tratamiento del
 
supuesto en atención a la disponibilidad de fondos del disponente
 
representa un rechazable privilegio en favor de los solventes.
 
En el mismo sentido, vid. TORIO LOPEZ: E1 deber objetivo de
 
cuidado. "ADPCP" 1974, pág.40.
 
'e3Cf r. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ :
 
Nianual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. págs.428 y siguiente.
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una laguna de.punición político-criminalmente inaceptable" que
 
obliga a estas interpretaciones extensivas por parte de la
 
jurisprudencia. Por otra parte, la distracción de dinero, en
 
cuanto apropiación de carácter transitorio, sólo es típica en
 
nuestro Código penal en relación al delito de malversación de
 
caudales públicos, por la tipificación expresa que se realiza
 
en el artículo 396.
 
Por otro lado, y abundando en el mismo argumento, en
 
algunos caso's las características objetivas del acto de
 
apropiación pueden no ser suficientes para distinguir la
 
apropiación indebida de los usos ilícitos compatibles con la
 
obligación de entrega o devolución. E1 hecho, desde el puntc
 
de vista objetivo de la dinámica externa.desplegada por el
 
suj eto activo, puede ser altamente equívoco, por lo que se hace
 
necesario, según parte de la doctrina, acudir al elemento
 
subjetivo. Y es que en no pocos casos de administración social
 
fraudulenta, aun existiendo acto de disposición, faltará el
 
animus rem si1.^i ha.bendi, es decir, el áñimo de haber la cosa
 
como propia, excluyendo al titular del disfrute de su derecho
 
de propiedad de una manera definitiva, exigido por un sector
 
doctrinal como elemento subjetivo del injusto en el delito de
 
apropiación indebida784 y considerado por otros autores, a los
 
^^e nos ._adheYimos.;. como equivalente ^ al do1o785 .--El ,d:ci^ e.l el
 
784Doctrina dominante desde BINDING, K.: Lehrbuch des Gem.
 
Deut. Strafrechts. BT, 1, 2' ed., 1902, págs.268 y siguientes.
 
Como señalan MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1.
 
1988, c.it. pág.496, Rn.4, la Untreue nó requiere eri el autor el
 
ánimo de apropiación. Vid. sobre el tipo subjetivo en la Untreue,
 
MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.283. Ampliamente sobre el aspecto subjetivo
 
en el delito de apropiación indebida, vid. DE LA MATA BARRANCO:
 
Ttitela penal de la propiedad y delitos de apropiación. cit.
 
págs.237 y siguientes.
 
'BSCfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ^MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal (-Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. págs.418 y 430 y siguiente; DE LA MATA
 
h^RRP.NCO: T^tela penal de la propiedad y delitos de apropiación.
 
c^t. págs.264 y siguiente. Vid. VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/
 
CARBONELL/ GONZP_LEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993,
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delito de apropiación indebida exige, por tanto, que el^autor
 
conozca y quiera tomar o quedarse una cosa mueble ajena,
 
pretendiendo con ello expropiársela a su legítimo titular con
 
carácter permanente y apropiárséla de modo al menos temporal,
 
sin ser suficiente la mera pretensión de obtener un provecho
 
derivado de su utilización ni la de causar un perjuicio78E.
 
Ello supondrá que cuando el administrador reconoce y respeta
 
la ajenidad de la cosa7e' no sea-posible apreciar el delito-de
 
apropiációri indebida, aun afirmando la imputación objetiva788.
 
,
 
Ahora bien, la confirmación de la presencia de la
 
apropiación típica debe realizarse mediante el conocimiento del
 
resultado pretendido. Ha de ser este elemento típico y no tanto
 
la motivación interna del sujeto activo el que determine la
 
existencia del delito de apropiación indebida789, y ello
 
puesto que lo definitivo es lo que objetivamente se ha
 
producido, esto es, si la conducta del sujeto activo, a pesar
 
de lo que éste manifieste, conlleva necesariamente una
 
expropiación, si es idónea para lesionar la propiedad790. El
 
cit. págs.968 y siguiente, quien diferencia en el ánimo de lucro 
dos momentos: el propósito de disponer, que ĉonceptúa como 
elemento subjetivo del injusto, y el ánimo de enriquecimiento, 
q_u^ integra el dolo del delito de apropiación indebida. 
^^'aóCfr. DE LÁ MATh BARRAÑCO: T^tela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. págs.264 y siguiente.
 
7e'Vid.
 BACIGALUPO ZAPATER, E.: El animus rem sibi habendi
 
en el delito del artículó 163 del Código penal argentino. "REP"
 
núm.189, 1970, págs.514 y siguiente; BAJO FERNANDEZ/ PEREZ
 
M.ANZANG en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 1993, cit.
 
pág 418.
 
'BBCfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.317, nota núm.140. En este
 
sentido, vid. asimismo la STS 4 julio 1980 (Ar. 3125).
 
7e9Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiacióa. cit. pág.265.
 
'^QVid. ZUGALDIA ESPINAR: Delitos contra la propiedad y el
 
patrimonio. I. 1988, cit. pág.82, quien, aunque afirma que el
 
elemento diferenciador esencial es el de la intención del sujeto
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resultado de la expropiación se identifica con el contenido del
 
perjuicio al que se refiere el tipo de la apropiación indebida,
 
perjuicio crue no puede concebirse como elemento típico autónomo
 
y ajeno al concepto de apropiación, ya que no aporta nada que
 
no
 requiera ya la propia ápropiación típica791. La
 
apropiación, en cuanto resultado típico
 del delito de 
apropiación indebida, es un.elemento normativo del tipo gĉe 
poseé- una función autónoina especialmente. impor.tante para la
 
captación del contenido de injusto de este del^ito792,
 
reflejando el proceso de incorporación patrimonial al ámbito
 
de dominio del sujeto activo. No cabe duda que habrá que
 
recurrir en algún caso al elemento subjetivo del tipo para
 
constatar la tipicidad de una conducta poco definida en su
 
aspecto objetivo, pero siempre desde la persectiva del concepto
 
de apropiación y no desde la del ánimo del sujeto, el cual, a
 
efectos de la confirmación de la apropiación es irrelevante
 
cuando ésta aparece objetivamente afirmada en todos sus-.
 
contornos793
 
En suma, el delito de apropiación indebida se muestra
 
ineficaz en relación a las conductas de administración social
 
fraudulenta puesto que se limita a castigar los supuestos en
 
los que el abuso determine una ilícita apropiación de la cosa
 
,

:?^G^ -^L'a^:^Sa.^:j^er.0 aGt ^vc^, Cj^^:^ puede se^r `-tempOra^ ; }r ^l.^i :GY^1 ^1 •‚ t'iVa ­
de apropiarse de la cosa privando al legítimo propietar.i^
 
(expropiación) de sus facultades dcminicales, destaca que esta
 
intención debe manifestarse mediante actos concluyentes,

ocultando, apropiándose o distrayendo el objeto, entendiendo
 
ade+nás decisivo determinar qué actos se considerarán concluyentes
 
respecto de dicha voluntad de apropiación.
 
'91Cfr. DE LA MATA BARR.ANCO: Tutela penal de la propiedad y 
delitos de apropiación. cit. págs.190 y siguiente. 
'92Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.128.
 
793DE LA ;^lATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.185.
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expropiación del . propietario con carácter definitivo794
 
Quedan al margen del Derecho penal, salvo las excepciones
 
legales reconocidas, todo tipo de comportamientos de carácter
 
irregular que no impliquen una ápropiación795
 
Este aspecto nos permite abordar una de las cuestiones
 
. centrales de la administración social fraudulenta, como es la
 
necesidad de que la intervención penal se proyecte no solamente
 
sobre las acciones que causen un daño efectivo al bien jurídico
 
tutelado, sino tam^ién sobre las hipótesis en las que concurra
 
ya un peligro coacreto para el mismo796. La anticipación de la
 
tutela penal permitiría, según gran parte de la doctrina,
 
evitar la ineficacia crónica de los instrumentos represivos de
 
la delincuencia societaria79'.
 
794Cfr. ZUGALDIA ESPINAR: Delitos contra la propiedad y el^
 
patrimonio. I. 1988, cit. pág.83. Vid. también MARTINEZ PEREZ::
 
El delito societario de administración fraudulenta. cit. págs.313
 
y siguientes; VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. .1993, cit. pág.962.
 
'95Cf r. DE LA MATA BARR.ANCO : T^tela penal de la propiedad y 
delitos de apropiación. cit. pág.185. 
796Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de 
administracióa fraudulenta. cit. págs.315 y siguientes; MUÑOZ 
CONDE : La . ideología de ^? os d_elitos. ,. cantra el , os^den. , soc.io­
écbnómiĉ o e^n^ el PLUCP^. cit. pá• .119, nota núm.23; STAMPA/ 
BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico español. cit. 
págs.63 y siguiente; TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. 
cit. págs.860 y siguiente; del mismo autor:. Delitos de peligro 
y criminalidad económica. cit. pág.103. Sobre los problemas que 
origina la opción de la legislación penal societaria italiana por 
el "^Erioolo ^.resunto"' en la tipificación de los^ delitós 
societarios destinados a la tutela del patrimonio social, vid. 
NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. pág.14, y bibliografía 
mencioiiada en la nota núm.43. En cuanto a la exigencia de que en 
el delito de Untreue la puesta en peligro del patrimonio tenga 
un carácter concreto, vid. por todos LACKNER: StGB mit 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.17 (pág.1129). 
79'En el Derecho comparado se oscila entre dos polos:
 
configurar el delito como un tipo de daño o de peligro, sea éste
 
abstracto o concreto. En efecto, si por un lado se señala que la
 
inaplicación crónica de esta figura delictiva se debe
 
principalmente a la excesiva cautela del legislador a la hora de
 
adoptar técr_icas de tutela avanzada del patrimonio (cfr. LOT, U./
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En la apropiación indebida tanto la doctrir.a como la^
 
jurisprudencia mayoritarias exigen como resultado estructural
 
del delito la causación de un perjuicio al sujeto pasivo798.
 
Dicho perjuicio típico consiste, según VIVES ANTON, en la
 
pérdida por el duéño del valor económico dé la cosa, que tiene
 
como necesaria contrapartida el enriquecimiento del autor o de
 
un tercero por la incorp.oración a su patrimonio de ese.
 
valor799. De modo similar, MUÑOZ CONDE señala que el resultado
 
SENA, G.: Premessa di diritto privato. en NUVOLONE, P. (dir.):
 
I1 diritto penale delle societá commerciali. cit. pág.9), por
 
otro un sector doctrinal exige que la intervención represiva no
 
se anticipe en exceso a la efectiva verificación del resultado
 
dañoso. Con esta división de opiniones se pone de manifiesto la
 
difundida creencia acerca de la extrema dificultad de conjugar
 
un riguroso respeto del principio de ofensividad con el logro de
 
resultados en la lucha contra
 formas de criminalidad
 
particulartnente sofisticadas, como las que aparecen en el ámbito
 
de la administración dé sociedades mercantiles.
 Pese a las
 
reservas doctrinales se observa en la mayoría de los
 
Ordenamientos una tendencia a privilegiar los modelos de
 
incriminación basados en el peligro abstracto, con el fin de
 
satisfacer la exigencia primaria de eficacia de la tutela penal'.
 
Cfr. FOFFANI: Prospettive di riforma in tema di «infedeltá
 
patrimoniale» . cit. pág.468; del mismo autor: La tutela della
 
societá commerciale coatro le infedeltá patrimoniali degli
 
ammiaistratori. I. La problematica penalistica. "Giur. comm."
 
1987 I, pág.89.
 
"BCfr. MARTINEZ PEREZ: El . delitc? .. _. societ^r_ ie- de..
 
^administración fraudulenta. cit. págs.316 y siguiente, nota

núm.140; MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991, cit.
 
pág.298; QUINTANAR DIEZ: Sobre el «título» y la «apropiación»
 
en el delito de apropiación iadebida del artículo 535 del Código
 
penal. cit. pág.299; QUINTANO RIPOLLES: Tratado de la Parte
 
especial del Derecho penal. II. 1977, cit. págs.893 y 900;
 
RODRIGU^:Z DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte
 
^special. 1994, cit. pág.410. Vid., entre otras, las SSTS 27
 
junio 1975 (Ar. 3023 y 3027), 14 enero 1976 (Ar. 87), 4 julio
 
1980 (Ar. 3125), 20 enero 1984 (Ar. 367), 20 diciembre 1985 (Ar.
 
6357), 12 noviembre 1990 (Ar. 8879), 12 diciembre 1991 (Ar.
 
9295 ) .
 
799Cfr. VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.969. Vid.
 
no obstante, la doctrina alemana en torno al delito de Untreue,
 
la cual mayoritariamente sostiene que el peligro para el
 
patrimonio puede ser un perjuicio en el sentido exigido por el
 
§ 266 StGB. Por todos, DREHER/ TRÓNDLE: StGB mit Nebengesetze.
 
47. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.16 (págs.1356 y siguiente).
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que requiere el delito de apropiación indebida consiste en la
 
misma apropiación, que se manifiesta en los actos de
 
disposición o de negación de haber recibido la cosa apropiada
 
y en el consiguiente perjuicio que la apropiación produce al
 
sujeto pasivo, a pesar de lo cual, sin embargo, el delito no
 
se consuma cuando no llegue a producirse un perjuicio
 
patrimonial lesivo para dicho sujeto pasivoB00. Esta tesis
 
dominante és matizada,en varios sentidos: en pximer lugar, se
 
considera que aunque sé requiéra ún perjuicio como resultadó
 
típico de la acción de apropiación, la posterior aparición de
 
la cosa apropiada, o su devolución por el sujeto activo, no
 
impide la consumación del delito, puesto que con el acto
 
dispositivo se ha lesionado el derecho de propiedad, causando
 
con ello, aun.en los supuestos citados, un perjuicio real,
 
efectivo y evaluable económicamenteeol; en segundo lugar, se
 
señala que el resultado del perjuicio no debe confundirse con
 
el incremento pátrimonial que puede experimentar el sujeto
 
activo en su patrimonio, incremento que no es un requisito
 
típico de estos delitos.
 
No cabe duda que en ocasiones será muy problemático
 
determinar cuándo estamos ante una apropiación y cuándo ante
 
meros comportamientos irregulares, desleales, sin pretensión
 
.­ de inco^^;ración pat.rimonial perTCtaIlente80- . A;^er:^e j^anza d2 la ­
doctrina alemana, no resta sino insistir en subrayar que la 
aooCfr. MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991,
 
cit. pág.298; QUINTANJ RIPOLLES: Tratado de Ia Parte especial del
 
Derecho penal. II. 1977, cit. págs.893 y siguientes.
 
801Así, vid. SAINZ-PARDO CASANOVA: E1 delito de apropiación
 
indebida. cit. págs.133 y siguiente.
 
B02Vid., entre otros,. los ejemplos a que aluden BOCKELMANN,
 
P. : IIrteilsanmerkung zum IIrteil vom BGH, JZ 1959, 492. "JZ" 1959, 
págs.495 y siguientes; del mismo autor: Strafrecht. BT/ 1 
(Vermógensdelikte). 2. Aufl. Mĉnchen, 1982, pág.32; DREHER/
TRÓNDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 246, Rn.2 
(pág.1215); ESER, A.:
 Strafrecht IV. Schwerpunkt. 
Vermógensdelikte. Juristischer Studienkurs. 4. Aufl. Mĉnchen, 
1983, págs.27 y siguiente. 
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consumación de los delitos de apropiación sólo pueden afirmarse
 
cuando el titular de los bienes administrados se vea privado
 
de ellos, tal y como exige el propio concepto de
 
^
 apropiacióne°3
 
Así pues, no se sancionan en el delito de apropiación
 
indebida los ataques constitutivos de mero riesgo804. Sin
 
embargo, no siempre se materializará el perjuicio requerido por
 
el^ tipo de la apropiación indebida en conductas como la de
 
contraer obligaciones a^cargo de los bienes, valores o capital
 
administrados, sin olvidar que "en el ámbito financiero la
 
complejidad de las relaciones y de las situaciones puede hacer
 
extremadamente difícil la demostración
 de un daño
 
efectivoj805. Como pone de relieve TERRADILLOS BASOCO806, en
 
Bo'Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.534. Así, vid. por todos DREHER/
 
TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 46. Aufl. 1993, cit. § 246, Rn.2
 
(pág.1415); OTTO,
 H.: Die Struktur des strafrechtlichen
 
Vermógensschutzes. Berlin, 1970, págs.193 y siguiente; RÚ^: LR.
 
11. Aufl. 1994, cit. § 246, Rn.2 y siguientes.
 
go4Vid., entre otros, MANJON-CABEZA OLMEDA: Nuevo enfoque de
 
la apropiación indebida. cit. pág.189; MUÑOZ CONDE:
 Derecho
 
Penal. Parte Especial. 1991, cit. pág.298; QUINTANO RIPOLLES:
 
Tratadc de la Parte Especial del Derecho Penal. II. 1977, cit.
 
pág . 900 ; RODRIGUE_ Z DEVE_SA / SERRA?^TO . GOMEZ : 
_ Derecho . Penal. Españoy :-.
 
Parte Especial. ^1994, cit. pág.410; ĉAINZ-PARDO CASANOVA: E1 
delito de apropiación.indebida. cit. pág.133. 
En relación al delito de apropiación indebida, frente a la 
doctrina dominante, BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/
 
SUPJtEZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). cit. págs.421 y siguientes, ha
 
defendido la tesis de que a pesar de la expresa alusión del
 
artículo 535 CP al perjuicio, este delito no exige la causación
 
del mismo pues, si así-f^,:era, la ley estaría requiriendo que el
 
patrimonio del sujeto pasivo experimentara una disminución al
 
modo de la estafa para poder afirmar la existencia del delito,
 
lo cual implicaría mantener como bien jurídico del delito de
 
apropiación indebida el patrimor_io considerado en su conjunto y
 
no el derecho de propiedad, posición que en su opiriión no
 
mantiene la doctrina. Afirma, además, la imposibilidad de admitir
 
las formas imperfectas de ejecución, conceptuando la apropiación
 
indebida, por tanto, como delito de mera actividad.
 
eospEDRAZZI: E1 bien jurídico en los delitos socio­
económicos. cit. págs.295 y siguiente.
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el seno de las grandes sociedades mercantiles, y especialmente
 
de la anónima, la conducta delictiva de los administradores en
 
detrimento de los socios (o, cabe añadir, de la sociedad) no
 
tendrá incidencia penál, porque es posible que el perjuicio no
 
aparezca con nitideze07, y porque, en cualquier caso, se
 
intentará subsanar en vía civil, antes que aplicar la siempre
 
traumática reacción penal808. No obstante ello, se trata de
 
- conductas gue merecen ser sanĉionadas penalmente, pué^sto que 
ponen én grave peligro el património.^Y si bien afirma MUÑOZ
 
CONDE809 que "se produzca o no el perjuicio patrimonial, en eI
 
art. 535 caben también las formas imperfectas de ejecución y
 
una de las formas de conducta típica en él incluidas es el uso
 
irregular de los fondos depositados o dados para su
 
administración, cuando dicha utilización excede del marco de
 
Bo6TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.851.
 
807Se suele afirmar en la doctrina que ello se debe a que la
 
relación bilateral que los tipos de apropiación indebida y estafa
 
exigen no siempre queda clara entre administradores y socios o'­
terceros. Vid. por ejemplo MOLINA BLAZQUEZ, C.: Los delitos
 
socio-económicos en el Proyecto de Código Penal de 1992. "AP"
 
1994-1, marginal 261.
 
aoeVid . supra . 
La vía civil no está exer.ta de problemas . E1 campo de la 
administraci.ón- . social, de entidades de :. crédito..-no,s, :ofrece ..ur. : 
iritéré•áñte cámpo de estudio, puesto que el negocio crediticio 
reúne características peculiares que lo hacen especialmente 
sensible a los riesgos de una administración negligente o 
simplemente inexperta, como señala FANJUL DE ALCOCER: Aspectos 
jurídicos de las crisis bancarias en España. cit. pág.138. En 
estos casos, la realidad pone de manifiesto que la acción social 
‚e resp^;,sabilidad contra los administradores no llega a ser 
ejercitada. Cuando existen graves irregularidades en la 
administración del Banco en crisis, las acciones que se ejercitan 
son las penales, si hay base suficiente para ello, y no las 
civiles. Y ello teniendo en cuenta que el protagonismo de los 
accionistas mayoritarios y de los dirigentes del órgano de 
gobierno de la entidad bancaria se dirige, con gran frecuencia, 
a eliminar cualquier posible exigencia de responsabilidad no ya 
únicamente penal, sino también civil o administrativa, desviando
 
en su propio provecho cualquier operación de salvamento
 
eventualmente planteada.
 
609MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. pág.118, en nota núm.21.
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lo que corresponde a los títulos de depósito y administración
 
y se hace con ánimo de lucro", ello no es óbice para proceder
 
a ese mismo adelantamiento de la línea de protección del bien
 
jurídico penalmente protegidó mediante la créación de
 
tentativas autónomamente tipificadasB10, sin esperar a que
 
conductas de tal gravedad lesionen sin remedio el patrimonio,
 
sea éste de la sociedad o individual.. Y es que ni la
 
jurisprudencia ni.la doctriná penal han llegado a.un.acuerdo
 
definitivo en torno a las debatidas cuestiones relativas tanto
 
a la necesidad o no de que concurra un perjuicio patrimonial
 
para la consumación del delito de apropiación indebida, como
 
a la admisibilidad en este delito de las formas imperfectas de
 
ejecuciónB11. Según algunos autores, si se entiende que la
 
apropiación indebida es un delito de mera actividad que se
 
consuma por la simple realización del acto dispositivo, no cabe
 
admitir las formas imperfectas de ejecución81', tema que se.
 
presta a discusiones al menos en cuanto a la tentativa se.
 
refiere. Ya hemos tenido ocasión de adelantar que la doctrina
 
mayoritaria exige como resultado del delito un perjuició
 
causado al sujeto pasivo, consistente en la pérdida por parte
 
B1oVid.,
 en contrá de las tentativas autonómamente
 
tipificadas, por todos, STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del
 
Derecho penal económico español,. cit. p^gs.152.-y s^gui_PntAsj.

GOMEZ B^NITÉZ: Ilota ĉ para una discusión sobre lós delitos cóntra 
el orden socio-económico y el patrimonio en el Proyecto de 1980 
de Código Penal. cit. págs.468 y siguiente. 
B11Cfr. B.^JO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos patrimoaiales
 
y ec^nómicos). 1993, cit. págs.421 y siguientes I^IARTINEZ PEREZ:
 
E1 delito societario de administración fraudulenta. cit. págs.315
 
y siguientes. Vid. sobre la-G--nscilaciones de la posición
 
jurisprudencial acerca de la admisión de las formas imperfectas
 
de ejecución en la apropiación indebida, QUINTANO RIPOLLES:
 
Tratado de la Parte especial del Derecho penal . I I. cit . págs . 893
 
.y siguiente. Ha admitido la frustración, por ejemplo, la STS 6
 
octubre 1976 (Ar. 3911).
 
812Vid., entre otros, BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.421; SAINZ-PARDO
 
:ASANOVA: E1 delito de apropiación indebida. cit. págs.156 y
 
siguientes.
 
325
 
del dueño del valor económico de la cosa., lo que da lugar a la
 
admisión de las formas imperfectas de ejecucióne13
 
Asimismo, es preferible uná orientación hacia la tutela
 
de los intereses "internos"814. En este sentido, se puede
 
tomar como modelo inicial de criminalización el tipo de la
 
ruptura
 de la^ fidelidad o de la deslealtad 
(Treiibruchtatbestand) del delito de Untreue. A diferencia del 
tipo de abuso de la fidelidad (Miiĉbrauchtatbestand) , que tutela 
el patrimonio frente ^a lós ataques^ que se derivan del 
otorgamiento de facultades de disposición en la esfera externa 
de la relación intersubjetiva, puesto que castiga el abuso de 
la facultad de disponer del patrimonio ajeno o de contraer 
obligaciones en nombre de otro, el tipo de la deslealtad 
preserva el patrimcnio ante las agresiones que se producen en 
813En este sentido, vid. , entre otros, FERRER SAMA: E1 delito
 
de apropiación indebida. cit. pág.35; GONZALEZ RUS: II. Delitos
 
contra la propiedad. 1992, cit. págs.311 y siguientes; QUINTANO
 
RIPOLLES: Tratado de la Parte_ Especial del Derecho Penal. II.
 
1977, cit. págs.893 y siguiente y 900; RODRIGUEZ DEVESA/ SERR.ANO
 
GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.410;
 
VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/_ CARBONELL,/ GONZAL,EZ CTlSSAC: Derecho
 
^^^ai.^"parte Especiai.
 1993, cit. pá• .^969. Vid. también MUÑOZ 
^CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991, cit. pág.298, quien, 
no obstante, reconoce que en la práctica sólo se presentan casos 
de apropiación indebida en grado de consumación, porque . 
normalmente la apropiación supone casi siempre el perjuicio y
 
sólo cuando éste se produce se presentan las correspondientes
 
que^ellas. . - ^
 
81En este sentido se ha orientado también la legislación
 
italiana. Cfr. NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. págs.l y
 
siguiente. Vid. asimismo ALESSANDRI: I reati societari. cit.
 
pág.490; FOFFANI: Prospettive di riforma in tema di «infedeltá
 
patrimoniale» . cit. pág.468; MAZZACWA, N.: Bene giuridico e
 
tecniche di tutela nel diritto penale societario. en NEPPI MODONA
 
y otros: Materiali per una riforma del sistema penale. cit.
 
págs.113 y siguiente; del mismo autor: Problemi attuali di
 
Diritto penale societario. cit. págs.l0 y siguiente, y 25;
 
ROMAI^TO, M.: Pubblico e privato nella responsabilitá degli
 
a^inistratori e reati societari.
 Milano, 1987, págs.147 y
 
siguiente.
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la esfera internaels 
Por otra parte, el delito societario de administración
 
fraudulenta debe orieñtarse en lá dirección clásica seguida por
 
el Derecho penal comparado, y espec'ialmente por el alemánB16,
 
en el sentido de que el desvalor de acción se ha de centrar en
 
la infracción por parte del administrador de los deberes de
 
: lealtad y fidelidad qu.e le incumben en su relación con-_1a
 
sociedád y los socios81, espeĉialmente si el delito •e 
configura de peligro81B. Estos deberes del administrador,
 
establecidos y regulados por normas legales y reglamentarias
 
en el ámbito societario, se concretan fundamentalmente en la
 
obligación de custodiar los intereses patrimoniales de la
 
e15Vid. por todos LACKNER: StGB mit Erláuterungen.
 21. Aufl.
 
1995, cit. § 266, Rn.S (pág.1124); LENCKNER en SCH^NKE/ SCHRODER:
 
StGB. Romm. 24.
 Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.2 (págs.1973 y

siguiente).
 También la tipificación del delito de abuso de
 
facultades jurídico-sóciales (Mií3brauch gesellschaftsrechtlicher
 
Befugnii3e) , contenido en el artículo 183 del Proyecto Alternativo
 
alemán, pretendía otorgar protección a las sociedades frente a
 
las agresiones provenientes de su esfera interna, al castigar
 
conductas llevadas a cab_o Dor per.sonas que ostentan fa^ulr_^des

' de rEpr^z• entációi^ déíitró ^de-la propia sociedad, siempré que tale • 
conductas pusieran en peligro la integridad del patrimonio 
social. 
816Vid. el parágrafo 266 StGB y el artículo 183 P.A. alemán.
 
En la doctrina, por todos, LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21.
 
Aufl. 199b-, cit. § 266, Rn.2 (pág.1293) , Rn.6 (pág.1296)-, y Rn.15
 
(pág.1301) ; MAUR.ACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988,
 
cit. pág.497, Rn.ll; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst.
 
Komm. II. BT. 5. Aufl. 1993, cit. § 266, Rn.13 y Rn.20 y
 
siguientes; TIEDEMANN: IIntreue bei Interessenkonflikten. cit.
 
págs.325 y siguiente.
 
81En este sentido, cfr. NAPOLEONI: I reati societari. II.
 
cit. págs.3 y siguiente. Vid. también FOFFANI: La tutela della
 
societá commerciale contro le infedeltá patrimoniali degli
 
amministratori. I. cit. pág.91.
 
618Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito
 societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.336.
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sociedad e, indirectamente, de los socios819. La contrariedad
 
al deber se configuraría, pues, como un elemento esencial del
 
tipo de administración social fraudulenta.
 
Según MARTINEZ PEREZ820, el delito societario de
 
administración fraudulenta debería entonces ser configurado
 
como perteneciente a la categoría de los llamados "delitos que
 
consisten en la infracción de un deber", puntualizando que la,
 
adición de la exigencia de la causación del peligro para el
 
patrimonio (o,^en su caso, la efectiva lesión) contribuiría a
 
constituir el injusto de la administración desleal, aportando
 
el desvalor de resultado y eliminando el riesgo, apuntado por
 
TERRADILLOS BASOC0821, de "llegar a la punición de meras
 
infracciones formales" . Con ello el contenido de injusto de la
 
administración f raudulenta no se agotaría exclusivamente en la
 
mera infracción del deber extrapenal. Como ya señalaba en su
 
día GIMBERNAT822, en la formulación de la citada categoría de
 
delitos realizada por ROXIN se incluía el delito de infidelidad
 
patrimonial del parágrafo 266 StGB. Comó sabemos, en esta
 
819Cfr. NWOLONE: Voz 2nfedeltá patrimoniale. cit. pág.446. 
La doctrina alemana admite el tipo de la deslealtad o ruptura de 
la fidelidad únicamente cuando el deber de custodiar intereses 
pat.rimoniales a-_ienos representa el. coxztenido ..típi ĉ^ _y..esercia): 
dé^iá r`^la ĉióñ dé fidelidad de que •é trate, con lo cual se 
pretende llevar a cabo una interpretación restrictiva que lo 
adecue al principio de taxatividad y elimine el riesgo de 
inconstitucionalidad. Cfr. LACKNER: StGB.mit Erláuterungen. 21. 
Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.4 (págs.1123 y siguiente) y Rn.ll 
(pág.1126); MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
a3ministráción frauduleuta. cit.' págs:273 y siguiente. Vid.
 
también SA.MSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Romm. II. BT. 5.
 
Aufl. 1993, cit. § 266, Rn.20 y siguientes, especialmente 23.
 
820Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. págs.336 y siguiente, nota
 
núm.174. Ampliamente, vid. MAUR.ACH/ SCHROEDER/ MAIWALD:
 
Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pag.500, Rn.21.
 
821TERRADILLOS BP_SOCO : Delitos societarios . cit . págs . 95 y 
siguiente. 
B^^Cfr. GIt^!BERNAT ORDEIG, E.: Autor y cómplice en Derecho 
penal. Madrid, 1966, pág.263. 
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categoría delictiva el concepto de autor es completamente
 
distinto del que rige para los restantes delitos. El que
 
infringe el deber es autor sea cual sea su contribución al
 
delito, mientras que el gue no infringe el deber no es autor
 
ñi aun cuando tenga el dominio del hecho823.
 
Corres.ponde, en fin; al delito de administración social
 
fraudulentá en el .sistema de los delitos patrimoni"ales asegurar
 
la protección del bien jurídico patrimonio frente a una forma
 
determinada de ataque, repre ĉentada por la iñfracción de los 
deberes de lealtad y fidelidad que afectan a los
 
administradores en su relación con la sociedad y los
 
socios824. Ahora bien, en este forzoso grado de
 
indeterminación del primer elemento del desvalor de la acción,
 
la infracción de deberes, reside una de las más notables
 
especificidades de la administración social fraudulenta: su
 
aparente contraste con el principio de legalidad825. La
 
823Cfr. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho penal.
 
cit. págs.264 y siguiente. Críticamente, vid. MAURACH/ SCHROEDER/
 
MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.500, Rn.21. Sobre esta
 
categoría de delitos, vid. ampliamente BLOY, R.: Die
 
Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht. Berlin,
 
1985, págs.229 y siguientes, e infra, en sede de autoría y
 
participación.
 
5''Vid. ^MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
admin`istración fraudulenta. cit. págs.270 y siguiente; MAURACH/
 
SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.495, Rn.l;
 
SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Komm. II. BT. 5. Aufl.
 
1993, cit. § 266, Rn.l. Vid. también TIEDEMANN: IIntreue bei
 
Interessenkonflikten. cit. págs.325 y siguiente,
 quien 
ejempl'ifica la ne •esidad de que se inf"rinjari esos deberes en 
concreto señalando que "si el miembro del consejo de vigilancia 
penetra como un vulgar desvalijador nocturno en la oficina y roba 
la propiedad de la empresa" no comete el delito de Untreue. 
BZSCon respecto a este tema destaca JESCHECK: Tratado de
 
Derecho Penal. 1993, cit. pág.115, que, a diferencia de la
 
versión primitiva del tipo de la deslealtad o ruptura de la
 
fidelidad en la Untreue, la redacción otorgada a este delito en
 
1933 constituye un claro ejemplo de "peligrosa cláusula general"
 
que cercena la seguridad jurídica. Un sector de la doctrina
 
alemana ha llegado a poner en duda su constitucionalidad (así,
 
por todos, OTTO: Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte.
 
1991, cit. pág.238, y bibliografía allí citada), señalándose en
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descripción exhaustiva de las infracciones de deberes típicas
 
no se considera político-criminalmente deseable. La
 
indeterminación que comporta una cláusula descriptiva de
 
alcance general sólo se estima^soportable desde el punto de
 
vista de la legalidad formal si, como hemos visto, a la
 
infracción de deberes se suman otros elementos capaces de dotar
 
de un nivel suficiente de concreción típica al desvalor de
 
acción. ^ ^^
 
En otro orden de cosas, merece una reflexión detenida el
 
análisis de las relaciones que pudieran establecerse entre el
 
delito de apropiación indebida por un lado, y el delito
 
societario de administración fraudulenta configurado como
 
delito de peligro para el patrimonió por otro. En este análisis
 
es de gran interés la experiencia alemana, altamente
 
ilustrativa de la complej idad del problema626.
 
La doctrina afirma la "perfecta compatibilidad" que en
 
^ algunos casos puede existir entre el delito de apropiación
 
general c^ue debe efectuarse una interpretación restrictiva del 
t ipo . Cf r. SAMSON en RUDOLPHI /.HORN/ __SAMSON : Sys.t . Romm . I I,__ BT_. 
^^5". -Aúfl . ^ 1953 , cit . § " 1^66`; ^ Rn. 2 . Señala támbién ^ este problema dé?
 
modelo alemán BACIGALUPO ZAPATER: La problemática ^ de la
 
administración desleal en el Derecho penal español. cit. págs.392
 
y siguientes.
 
Por su parte, SILVA SANCHEZ: E1 Derecho Penal bancario en
 
España. cit. marginal 909, destaca que "el problema central de
 
la aplicación de Ios referidos tipos serfa en España, como en el
 
resto de países, el de la determinación de dónde radica la
 
frontera de la deslealtad..., sobre todo cuando resulta que la
 
realización de operaciones relativamente arriesgadas es, en
 
cierto modo, consustancial a la actividad empresarial".
 
826Las relaciones entre los delitos contenidos en los
 
parágrafos 246 (apropiación indebida) y 266 (Untreue) StGB han
 
sido tradicionalmente objeto de controversia en la doctrina y
 
jurisprudencia alemanas. Cfr. DREHER/ TRÓNDLE: StGB und
 
Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 246, Rn.24 (pág.1223) y§
 
266, Rn.29 (pág.1361); HLTBNER: StGB. LR. 1988, cit. § 266,
 
Rn.109; LENCKNER en SCHÓNKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl.
 
1991, cit. § 266, Rn.55 (pág.1992).
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indebida y el delito societario de administración
 
fraudulenta827. En este sector de la delincuencia existen
 
conductas que se componen de una diversidad de acciones.y/ u
 
omisiones que vulneran bienes jurídicos diferentes, a veces
 
incluso con sujetos pasivos también distintos, y que, por ello,
 
no pueden ser sancionados tan solo con la pena prevista para
 
la apropiación indebida82B o para la administra ĉión social 
f raudulenta, aisladament^ considerados. No existirá entonces.
 
ningún obstáculo para que el delito societario pueda ser
 
apreciado conjuñtamente con el delito de apropiación indebida,
 
según las reglas del concurso de delitos. Como señala MARTINEZ
 
PEREZ, "esto último podría acontecer, desde luego, en el
 
supuesto (analizado por doctrina y jurisprudencia alemanas) de
 
que la idea de la apropiación indebida surja con posterioridad
 
a la consumación del delito de administración desleal1829. Aun
 
en un supuesto de acciones simultáneas, las relaciones entre
 
ambos delitos se resolverían a favor del concurso real de
 
827Vid. por ejemplo DIAZ-MAROTC Y VILLAREJO: Los delitos
 
societarios en la reforma penal proyectada. cit. pág.162; 
MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración 
fraudulenta. cit. págs.317 y 325 y siguientes; MUÑOZ CONDE: La 
ideología de los delitos contra el orden socio-económico en el 
PLOCP. cit. pág.116; del mismo autor: Delincuencia ecoaómica: 
estado de la cuestión y propuestas de reforma. cit. pág.274; 
SERRANO G01^!_•EZ:_ Regponsabilidad_. penal :__de- sd^z.:^istradores de 
sóciédades y auditores de cuentas. cit. marginales 397 y 
siguiente. ^
 
B^BCfr. MARTINEZ PEREZ: El delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.317.
 
e`9MAk'TINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.347. En este mismo sentido se ha 
manifestado la doctrina alemana, que aprecia un concurso real de 
delitos en el supuesto de que el dolo típico de la apropiación 
surja con posterioridad a la consumación de la Untreue. Cfr. 
Hi‚BNER: StGB. LR. 1988, cit. § 266, Rn.109; LACKNER: StGB mit 
Erláuten:ngen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.23 (pág.1131); 
LENCKNER en SCH^NKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. 
§ 266, Rn.55 (pág.1992). La juri ƒprudencia, no obstante, ha 
recurrido e:^ ocasiones al concurso ideal, admitido también por 
un sector doctrinal . Cf r. DREHER/ TRÓNDLE : StGB und Nebengesetze . 
47. Aufl. 1995, cit. § 246, Rn.24 (pág.1223), y§ 266, Rn.29
 
(pág.1361); MAUP,ACH/ SCHR^DER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. l. 1988,
 
cit. pág.509, Rn.56. ^
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.­ delitos cuando el comportamiento del administrador desleal
 
realice el tipo de la apropiación indebida con relación a los
 
bienes de los sujetos pasivos y, paralelamente, ponga en
 
peligro o lesione el patrimonio de otros suj etos830 . En otros
 
casos el conflicto se resolvería con las reglas del concurso
 
de leyes, bien sobre la idea del acompañamiento típico
 
normal831, bien sobré la de los actos copenados832, aunque no
 
.siempr.e ni necesariamerite en favor del delito de apropiación
 
^ ^
 indebida833
 
Dejando el tema de la apropiación indebida, la doctrina
 
ha señalado cómo el recurso a la estafa aparece también como
 
el expediente más indicado para la represión de ciertos delitos
 
societarios que, morfológicamente, se le asemejan. Sin embargo,
 
un estudio más detallado revela de modo inmediato las
 
limitaciones de tal planteamiento, así como la inoperancia del
 
tipo de estafa en muchos supuestos de administración social
 
fraudulentae'4
 
83oCfr. MA.RTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. págs.326 y 348.^
 
831Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
pz.gs . 670 .y siguientes.. _. 
. .. . . . _ ^ _. , . 
83=Como en Alemania sostiene HĉBNER: LR. 10 . Aufl . 1988, cit . 
§ 266, Rn.109. 
83Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. págs.317 y siguiente, y 346 y
 
siguientes. Sobre el concurso entre la Untreue y la apropiación
 
indebida en el Derecho penal alemán, vid. ampliamente, por todos,
 
LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266,
 
Rn.23 (pág.1131); LENCKNER en SCHÓNKE/ SCHRÓDER: StGB. Romm. 24.
 
Aufl. 1991, § 266, Rn.55; MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD:
 
Strafrecht. BT. l. 1988, cit. págs.495 y siguiente, Rn.4.
 
e'4TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.42.
 
Sobre la relación entre la Untreue y el delito de estafa en el
 
Derecho alemán, vid. por todos CRAMER en SCHÓNKE/ SCHR^DER: StGB.
 
Kou^. 24 . Aufl . 1991, cit .§ 263, Rn. 19 (pág. 1865) ; MAASS : Betrug
 
veriibt durch Schweigen. cit. págs.23 y siguientes; WORMS, A.:
 
Warenterminoptionen: Strafbarer Betrug oder nur enttáuschte
 
Erwarterungen?. "Wistra" 1984, pág.127.
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Ya he manifestado mi preferencia por una construcción de
 
este delito societario como protección avanzada del patrimonio
 
individual o social, incriminando la puesta en peligro concreto
 
del mismo. Como la apropiación iridebida, lá estafa es un delito
 
de resultado material cuya perfección exige la efectiva lesión
 
del bien jurídico penalmente tutelado, y no sólo su puesta en
 
peligro835. A ello se añade que la existencia de la estafa
 
requiere la concurrencia de. los distintos elementos ^es.enciales
 
que se derivan de la déscripción legal: engaño,^ error,
 
disposición patrimonial, perjuicio y provecho, a los que
 
debemos añadir el nexo de imputación objetivaB3ó
 
Esta complejidad del delito de estafa, en cuya mecánica
 
comisiva han de realizarse todos los elementos requeridos por
 
la definición y además en el orden establecido, multiplica las
 
probabilidades de que no sea posible su apreciación.
 
Como pone de relieve BACIGALUPOB", en la jurisprudencia
 
española se encuentran querellas por estafa "en las que se
 
trata de verdaderas administraciones fraudulentas y en las•que
 
la acusación intenta, infructuosamente, como es lógico, 
fundamentar la existen ĉ ia de un engaño, que, en verdad, no 
sería sino el quebrantamiento de la relación de confianza entre 
e)^ car::iter:te y. el. apndera^?o. ^mal.^s::i^^f:.^^elidades no •reúnen l^os 
elementos del engaño, pues no importan la afirmación comó 
verdadero de un hecho que en realidad es falso, destinado a 
cáusar un error (es decir, una representación falsa de los 
83sCfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. pág.274; MUÑOZ CONDE: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1991, cit. pág.284; VALLE MUÑIZ: E1 delito de
 
estafa. cit. pág.270.
 
e'6Así, vid. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.270; VALLE MUÑIZ: E1
 
delito de estafa. cit. págs.141 y siguientes.
 
B37BACIGALUPO ZAPATER: La problemática de la administración
 
desleal en el Derecho penal español. cit. pág.387.
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hechos) en el titular del patrimonio o en quien lo representa".
 
E1 error típico de la estafa puede aplicarse a los casos .
 
en que el estafado alberga dudas^acerca de la veracidad de las
 
falaces manifestaciones del autor, pero queda excluido por el
 
conocimiento por parte de la víctima del carácter engañoso de
 
la actuación del autor838.
 
^ En cuanto a la confianza como elemento común a ambos
 
delitos, conviene tenér en cuenta que en la estafa la relación
 
de confianza se genera maliciosamente a través de un engaño
 
previo, que se materializa en el acto de disposición
 
patrimonial viciado por error que realiza la víctima. Por su
 
parte, en la administración social fraudulenta es el propio
 
autor
 el que causa el perjuicio al patrimonio ajeno,
 
infringiendo los deberes de lealtad y fidelidad que^ le
 
atañen839 .
 
A ello se añade que, a diferencia de la estafa; la
 
administración social fraudulenta no pertenece a la categoría
 
de los delitos de desplazamier,to patrimonial890. En efecto, en
 
la estafa^la víctima del engaño ha de realizar un acto de
 
disposición, que p^aede consistir en toda acción u omisión que
 
i^^;^pl i^,s.^e ur^ c^e:^plazami'ento patrimonial841, el cúaT ^puéd^^^. tzndr^
 
lugar en forma de entrega, cesión o prestación de la cosa,
 
83BCfr. VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.919. Vid.
 
tambiéri^CRAMER en SCHÓNKE/ SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991,
 
cit. § 263, Rn.35 y siguientes, especialmente Rn.40 (págs.1872
 
y siguientes) . ^
 
839Vid. MARTINEZ PEREZ:
 E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.271; MAURACH/ SCHROEDER/
 
MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.495, Rn.3.
 
840Cfr. MAURACH/ SCHRÓDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, 
cit. pág.495, Rn.3. 
B41Cfr. ampliamente CRAMER en SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm.
 
24. Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.55 y siguientes (págs.1876 y
 
siguiente).
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derecho o servicio de que se trate842. Por su parte, en la
 
dinámica comisiva de la administración social fraudulenta es
 
el propio autor el que desvía parte del patrimonio social a
 
usos en interés propio o de tercero no pactados , etc . e43 . No
 
es precisa ninguna-actuación dispositiva de la víctima a favor
 
del autor.
 
E1 desvalor de acción en :la administración social
 
fráudulenta ha^de consistir en la violación de los deberes que
 
incumben al sujeto activo, constituyendo el desvalor de
 
resultado la puesta en peligro concreto del patrimonio social
 
o de los socios.
 
E1 fin de protección de la norma que tipifica la estafa
 
es la protección del patrimonio frente a un determinado tipo
 
de engaños que consiguen un ejercicio viciado por error de la
 
libertad de disposición patrimonial por parte de la víctima del
 
engaño, siempre que el error sea imputable al engaño y el acto
 
de disposición patrimonial produzca un perjuicio
 
patrimonial844. La administración social frauduler.ta, por su
 
parte, pretende sancionar las puestas en peligro concreto del
 
patrimonio de los sujetos pasivos realizadas infringiendo los
 
deberes de lealtad y fidelidad que unen al autor con las
 
:-íctimas . No ^ presup.one un 2ng^rao: .- ^ - - -

Con respecto al aspecto subjetivo, constituye un elemento
 
eazCfr. VIVES en VIVES/ BOIX/ GRTS/ CARBON^LL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.921.
 
893Cfr. la STS 29 enero 1991 (Ar. 579), que señala que "en
 
líneas generales, los supuestos de administraciones fraudulentas,
 
no pueden integrar los tipos de estafa, porque no hay engaño en
 
los términos de tal infracción delictiva, o porque en todo caso
 
el que engaña en el sentido de desleal, es el mismo que realiza
 
la disposición patrimonial dentro de sus facultades de
 
administración, lo que lógicamente excluye la tipicidad del
 
artículo 528 del Código Penal".
 
844PEREZ MANZANO: Acerca de la imputación objetiva de la
 
estafa. cit. págs.303 y siguiente.
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típico de la estafa el ánimo de lucro. En la administración
 
social fraudulenta, por su parte, debe prescindirse de este
 
elemento, puesto que ha de ser suficiente la lesión dolosa de
 
los deberes de lealtad y fidelidad del autor que pone eri
 
peligro concreto el patrimonio de la sociedad o de los
 
sociose4s
 
Como ya he adelantado, .la consumación del delito de estafa 
exige desde luego la producción del perjuicio. La iritervención 
previa del Derecho penal sólo podría basarse en la apreciación 
de una tentativa de estafa. Sin embargo, ha objetado SILVA 
SANCHEZ que, en términos generales, "no cabrá advertir más que 
la existencia de un dolo eventual de perjuicio (o ni siquiera 
eso, sino una mera culpa consciente). Así las cosas, en unos 
casos la intervención por la vía del tipo de estafa requeriría 
ccnstruir una tentativa de estafa con dolo eventual. No 
obstante, la punición de la tentativa con dolo eventual es, de 
por sí, lo suficientemente cuestionable en términos generales 
como para que en un delito de medios determinados y con 
elementos subjetivos del injusto, como es la estafa, constituya 
el fundamento de la intervención pĉnitivaj846 
Con un tipo societario de administración fraudulenta se
 
trataría d.e- p1-ot?G:.^_^.'. c:'jit1G objetivo -polít.ico -c^-i*n-inal (^e-- no­
como bien jurídico) no sólo el patrimonio de la sóciedad 
mercantil, de modo anticipado y ampliado respecto a como 
resulta de la aplica • ión del tipo común de la estafa, sino 
también la propia transp^rencia y.el buen .f.uncionamiento de la 
economía de mercado basada en las sociedades mercantiles, que 
845Vid. en esta dirección, con respecto a la Untreue, entre
 
otros DREHER/ TR^NDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995,
 
cit. § 266, Rn.26 (págs.1360 y siguiente); y MAUR.ACH/ SCHROEDER/
 
M.AIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.495, Rn.3.
 
846SILVA SANCHEZ: E1 Derecho Penal bancario en España. cit.
 
margir_ales 905 y siguiente. Admiten la tentativa con dolo
 
eventual, entre otros, FARRE TREPAT, E.: La tentativa de delito:
 
doctrina y jurisprudencia. Barcelona, 1986, págs.77 y siguientes.
 
Vid. también la STS 23 abril 1992 (Ar. 6783).
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pueden verse afectados por^las diversas repercusiones de una
 
administración social fraudulenta de gran alcance. Es eso lo
 
que hace de éste un delito económico y lo que justifica tanto
 
la anticipación de las barreras de protección que establecen
 
los delitos patrimoniales clásicos a través de la utilización
 
de la técnica de los tipos de peligro, como la agravación de
 
la pena frente a la que corresponde a las formas imperfectas
 
.. .
de ej ecución de la estafae4' ..
 
De nuevo hay que señalar que, en material de concursos, 
en Alemania se ĉonsidera posible el concurso ideal entre la 
estafa y el tipo de Untreue, cuando éste se comete con los
 
medios engañosos típicos de aquélla848, resolviéndose a favor
 
de la estafa. Por el contrario, el concurso ideal se resuelve
 
a favor del delito de infidelidad si la estafa es perpetrada
 
únicamente para asegurar los beneficios obtenidos a través'de
 
la conducta típica de infidelidad849. Aun tratándose de una
 
disciplina concursal con principios de solución diferentes a
 
los existentes en el Derecho penal español, cabe resaltar•el
 
hecho de que se admita el concurso.
 
5. 4. OTRAS INFIDELIDADES: DELITOS SOCIETARIOS CONTR.ARIOS
 
?^ CCZREC^Tt) FiTA^^i03oT^."rlI^rO DE LOS ORGANOS SOCI^ILES Y A` i,^S
 
DERECHOS DE LOS SOCIOS.
 
89'En
 Alemania se considera unánimemente que la Untreue 
constituye un delito patrimonial. Vid. por todos HZ•BNER: LR. 
1988, cit. § 266, Rn.19 (pág.401); LACKNER: StGB mit 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.l (pág.1122); 
LENCKNER en SCHÓNKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. 
§ 266, Rn.l (pág.1973); OTTO, H.: Grundkurs Strafrecht. Die 
einzelnen Delikte. 3. Aufl. Berlin, 1991, pág.235. 
B46Cfr. por todos LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 
24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.54 (pág.1992). 
BS9De nuevo, LENCKNER en SCH^NKE/ SCHRÓDER: StGB.. Ro^. 24.
 
Au.fl. 1991, cit. § 266, Rn.54 (pág.1992) .
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Las conductas gravemente contrarias al correcto
 
funcionamiento de los órganos sociales constituyen el tercer
 
y último grupo de las que, junto a las falsedades y a la
 
administración social fraudulenta, se consideran integrantes
 
de la categoría de los delitos societarios. Se trata de
 
cor_figurar una serie de tipos que han de responder a la
 
necesidad de tutela del interés general en el correcto
 
fúncionamiento de las sociedades. mercantiles850, iñterés :^ cuya°
 
titularidád nó corresponde únicamente a^los socios y/ o a la
 
propia entidad mercantil, como hemos visto.
 
Dentro de este grupo se encuentra, en primer lugar, la
 
imposición de acuerdos abusivos mediante el prevalimiento de
 
una posición mayoritaria obtenida lícitamente.
 
Se trata sin duda de un hecho antijurídico, si partimos
 
de la teoría del abuso del derecho en el Derecho privado.851
 
La dificultad no reside entonces en la comprobación dé la
 
contrariedad al Derecho de tal comportamiento, sino en;.la
 
evaluación d.e si merece ser criminalizado o si, por .el
 
cor:trario, es suficiente con las medidas de naturaleza
 
mercantil.
 
e'OVid. en este sentido GOMEZ BENITEZ: Notas para una
 
.discusión sobre los delitos contra el orden socio-económico y el
 
patrimonio en el Proyecto de 1980 de Código penal. cit. pág.483.
 
8'1Vid. artículo 7 C.c.: "1. Los derechos deberán ejercitarse
 
conforme a las exigencias de la buena fe.
 
2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
 
antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por la intención
 
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
 
realice sobrepase manifiestamente los límites normales del
 
ejercicio de un derecho,^con daño para tercero, dará lugar a la
 
correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas
 
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
 
abuso".
 
Ampliamente, vid. CASSOTTANA, M.: L'abuso di potere a danno
 
della minoranza assembleare. Milano, 1991, passim; GOMES REDINHA,
 
M. R.: Deliberaçóes sociais abusivas. "Revista de Direito e
 
Economia" 1984/ 1985, págs.193 y siguientes.
 
338
 
En la medida en que el acuerdo abusivo resulte de una
 
decisión de la Junta o del Consejo de administración, dicho
 
acuerdo es impugnable y podrán ejercitarse contra el mismo las
 
correspondientes acciones de impugnación que habilita la
 
LSAB52. En todo caso procede invocar también, con fundamento
 
en el artículo 133. 1 LSA, la responsabilidad civil de los
 
administradores si se trata de actos contrarios a la ley o a
 
los estatutos. - ^
 
Cuando la posición mayoritaria se disfruta en virtud de
 
los mecanismos de gobierno y distribución del poder regulados
 
por el Derecho mercantil, su ejercicio debe ser penalmente
 
atípico853, aunque lleve a la adopción de acuerdos abusivos o
 
contrarios al interés social o a los intereses de la minoría.
 
Para reprimir estos abusos bastan las sanciones y los medios
 
de control mercantiles.
 
Todos los socios, sin excepción, quedan sometidos a los
 
acuerdos de la Junta. La ley refuerza el postulado de^la
 
sumisión declarando explícitamente que alcanza incluso a los
 
socios disidentes y a los que no hayan participado en la
 
reunión. Pero se sobreentiende que la sumisión sólo tiene plena
 
vigencia frente a los acuerdos válidos e inatacables654. El
 
e52Si se vulneran principios configuradores de la LSA, como
 
la igualdad de tratamiento de los accionistas, estamos en
 
presencia de acuerdos contrarios a la Ley. Ahora bien, en muchos
 
casos también se tratará de acuerdos que lesionen el interés de
 
ia sociedad en beneficio^ de uno ó varios socios, por lo que
 
también podrá ejercitarse la acción que se concede para estos
 
supuestos.
 
853Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. págs.89
 
y siguiente. Así sucede en Italia, por ejemplo, donde sólo tiene
 
relieve penal la influencia sobre la formación de la mayoría
 
cuando se usan medios ilícitos (vid. artículo 2630 C.c.). Vid.
 
sobre la jurisprudencia vertida en torno al abuso de poder por
 
parte de la mayoría, CASSOTTANA: L^abuso di potere a danno della
 
minoranza assembleare. cit. pág.158.
 
85'Cf r. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ : La Junta general de 
accionistas. cit. pág.30. 
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socio entra en la sociedad para someterse a la voluntad social ,
 
pero la mayoría, a su vez, debe respetar la ley y los estatutos
 
e inspirar sus decisiones en el interés social. Ningún socio,
 
ni siquiera los que hayan votadó a favor, quedará sometido a
 
un ácuerdo contrario a la ley. E1 artículo 117 LSA faculta sin
 
distinción a todos los socios para el ejercicio de la
 
correspondiente acción de nulidad de tales acuerdos. En cambio,
 
los acuerdos ineramente ar^ulables por oponerse a los.estatutos
 
^o lesionar en beneficio de uno o varios accionistas o de
 
terceros el interés de lá. sociedad no son impugnables por
 
quienes hayan votado a favor, pero sí por los disidentes, los
 
auser.tes y los que habiendo concurrido a la Junta hayan sido
 
ilegítimamente privados de emitir su voto (de nuevo, artículo
 
117 LSA). La causa de impugnación por lesión de los intereses
 
de la sociedad en beneficio de uno o varios accionistas o de
 
terceros implica, como bien señala la doctrina mercantilista,
 
una aplicación particularizada al campo societario de la
 
prohibición del abuso de facultades y la desviación de
 
poder855. La jurisprudencia ha aceptado en reiteradas
 
ocasiones la impugnación de los acuerdos sociales por incurrir
 
el acuerdo o el ejercicio del voto en abuso de derecho.
 
El Ordenamiento mercantil parte de la consideración de que
 
nc?. es _só? o ur_a *zecesidad r2c.r..ir_a _sinc tamriér. ur^a ^^xiger^ci a de^
 
carácter ético la grue impone el reconocimiento de límites al
 
8s5Vid. supra. En este sentido, GARRIGUES, J.: Curso de
 
De^-echo Mer:antil. 7' ed. Madrid, "1976, pág.512; GIMENO SEN^RA,
 
J. V.: E1 Proceso de Impugnación de Acuerdos de las Sociedades
 
Anónimas y Cooperativas . Madri_d..^ _lsH2_, pág . 49 ; RODRIGUEZ RUZZ DE
 
VILLP.: Impugnación de acuerdos de las juntas de accionistas . cit .
 
págs.39 y siguiente; RUBIO: Curso de Derecho de Sociedades
 
Anónimas. 1964, cit. pág.214. En la jurisprudencia, vid. las SSTS
 
(Sala 1') de 4 marzo 1967 (Ar. 1349) y 20 febrero 1991 (Ar.
 
1512). Vid. también, ampliamente, CASSOTTANA: L^abuso di potere
 
a danno della minoranza assembleare. cit. págs.6 y siguientes,
 
quien distingue entre carencia o exceso de poder, cuando la junta
 
infringe los límites impuestos a su facultad deliberativa por las
 
leyes o el acto constitutivo, y el abuso o desviación de poder,
 
que s^.:pone una decisión formalmente válida, viciada, no obstante,
 
por 21 interés perseguido.
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poder de la mayoría o de la minoría de controle56, para
 
proteger a los socios857. La mayoría y la minoría de control
 
deben respetar unos límites fuera de los cuales su actuación
 
es ilícita858 . ^
 
En resumen, en el ejercicio de las acciones de impugnación
 
que ya hemos estudiado encontrarán los .socios su mejor
 
instrumento de defensa contra el abuso ^de poder de las
 
mayoríáse59, puesto que con e11os ĉe trata de "çortar aquéllas 
maniobras y actos lesivos que aun revestidos de ordinario
 
ropaje legal... en el fondo entrañan un grave peligro para los
 
demás accionistasj860 y, a la vez, lesionan el interés
 
asóEsta distinción es necesaria debido tanto a que la 
legislación de sociedades opera con diversos conceptos de 
mayoría, como al fenómeno consistente en •rue fracciones incluso 
mínimas del capital permitan el dominio en la junta en ausencia 
de la gran multitud de pequeños accionistas, supuesto 
especialmente perceptible en las sociedades con acciones muv 
dispersas entre el público. Cfr. GALGANO, F.: E1 desplazamiento 
del poder en las sociedades anónimas europeas. cit. págs.75^ y 
siguientes. La junta general de la SA se rige por el principio 
de mayoría de capital, y no de mayoría de personas, propio de las 
sociedades personalistas e inspirador del consejo de 
administración de aquélla^. Cfr. VICENT CHULIA: Compendio critico 
de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.590. 
es^Cfr. DUQUE DOMINGUEZ, J. F. : Introduc •ió^ a la, pxotec •.ión_ 
^d^- lds ri^re•‚os^ dél a^• ionista frenté a los acuerdos de la 
mayoría. en ALONSO UREBA y otros (coord ĉ .): Derecho de Sociedades 
Anónimas. II. 1. cit. pág.31. Vid. en el mismo sentido OTERO 
LASTRES en GARRIDO DE PALMA ( dir.): Estudios sobre la Sociedad 
Anónima. II. cit. págs.59 y siguiente.
 
4SeLa razón de la existencia de un límite esencial a la
 
competencia de la Junta sobre la base de la intangibilidad de los
 
derechos del accionista ha sido un tema particularmente debatido
 
en la doctrina mercantilista. Vid. por todos URIA/ MENENDEZ/
 
MUÑOZ: La Junta general de accionistas. cit. pág.45.
 
e59Cfr. en este sentido URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta
 
general de accionistas. cit. pág.30.
 
86oSTS (Sala 1' ) de 11 mayo 1968 (Ar. 4538) . En esto consiste
 
precisamente el abuso de poder, caracterizado por tener lugar a
 
través de una decisión formalmente válida. El exceso de poder,
 
por su parte, se produce cuando la junta excede el ámbito de su
 
competencia para tomar decisiones. Vid. ampliamente CASSOTTANA:
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social861 
En nuestro Derecho, la prohibición y la.correspondiente
 
sanción del abuso de posición mayoritaria obtenida lícitamente
 
debe buscarse en el artículo 7 C.c.862, el cual acoge la
 
figura del abuso del derecho haciéndola sinónima de ejercicio
 
antisocial del mismo, y configurándola como todo acto u omisión
 
que por_la intención de su autor, por su objeto,o.por las:
 
^circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los
 
límites normales del ejercicio de un derecho. Al decir el
 
artículo 7 C.c. que la Ley no ampara el abuso del derecho,
 
legitima a quien tenga un interés, aunque no sufra un daño
 
actual, para obtener la protección de los Tribunales. Por su
 
parte, el abuso de derecho que causa un daño a tercero genera 
una obligación de indemnizar, y legitima para solicitar la ĉ 
medidas que impidan la persistencia del abuso. 
En resumen, la amplitud de la protección que ofrecen los
 
sectores civil y mercantil del Órdenamiento jurídico ante las
 
conductas objeto de análisis obliga a afirmar la innecesariedad
 
de la intervención penal.
 
Sí merece la intervención del Derecho penal la misma
 
conducta realizada ^ me^.^iarlbe^^ - la°- -^forraci5n - i3E ^.^.ayori'as
 
ficticias863, obtenida a través de diversos artificios. Con el
 
L'abuso di potere a danno della minoranza assembleare. cit.
 
págs.6 y siguientes. ^
 
g61Sobre las dificultades que presenta la definición de este
 
concepto, vid. ampliamente RODRIGTJEZ RUIZ DE VILLA: Impugnación
 
de acuerdos de las juntas de accionistas. cit. págs.42 y
 
siguientes, y bibliografía allí mencionada.
 
862Cfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.611.
 
s63Así, vid. HEREDERO: Los delitos financieros en la
 
jurisprudencia española. cit. pág.50; RODRIGUEZ SASTRE: E1 delito
 
financiero. cit. pág.43. Vid.
 por ejemplo, en el Derecho
 
comparado, el artículo 2630 C.c. italiano, que sanciona en su
 
apartado tercero con reclusión de seis meses a tres años y multa
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fin de no cerrar el catálogo .de medios de comisión es
 
conveniente la introducción, como cierre de una enumeración
 
ejemplificativa, de una fórmula como "otros medios
 
ilícitos"B6i, "por cualquier ótro medio o procedimiento
 
semej ante" , etc . Expresiones de esta índole periniten cobij ar
 
una gran pluralidad de supuestos que, no obstante, siempre han
 
de ser de ent.idad y gravedad semejante a la de los enumerados
 
ad exempl um865
 
La forma más simple de obtener una mayoría ficticia
 
consiste en la atribución del derecho de voto a quien no lo
 
tiene o no lo puede ejercer, de manera que la represión de
 
estas conductas supone la tutela no del derecho de voto, como
 
pretenden algunos autores866, sino del correcto funcionamiento
 
del órgano social encargado de tomar las decisiones más
 
a los administradores que influyan sobre la formación de la
 
mayoría de la junta, valiéndose de acciones o de cuotas no
 
colocadas, o haciendo ejercitar el
 derecho de ^Toto
 
correspondiente a las acciones propias de la sociedad bajo otro
 
nombre, o utilizando otros medios ilícitos. E1 artículo 2636 C.c.
 
extiende a los administradores judiciales y comisarios
 
gubernativos las incriminaciones previstas, entre otros, en el
 
artículo 2630. •­
e6'Así
 se hace en el artículo 2630 del C..c. italiano._ N^ _ 
obsLánte, 1a doĉtrina ñá criticació én ^ óĉá^ionés la •"apparenté 
indeterminatezza de11a formula". Vid. por todos FOFFANI, L.: 
Abuso dei poteri amministrativi ed illecito influsso sulle
 
manifestazioni di volontá dell'organo assembleare. "Giur. comm."
 
1990 II, págs.957 y 962 y siguiente; del mismo autor en MAZZACWA
 
(a cura di) : I reati societari e la tutela penale del mercato
 
mobiliare. cit. págs.458 y siguiente; NAPOLEONI: I reati
 
societari. II. cit. págs.354 y siguientes; ZANCHETTI, M.: In tema
 
di illecita influenza degli amministratori sulla formazione della
 
maggioranza assembleare:^la natura degli "altri mezzi illeciti".
 
"Riv. trim. dir. pen. ec." 1988 I, pág.220.
 
86sAsí, cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.91. Vid. también NAPOLEONI: I reati societari.
 II. cit.
 
pág.359. ^
 
866Así, cfr. ANTOLISEI,
 F.: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complementari. I. I reati ed illeciti depenalizzati fallimentari,
 
societari, bancari e tributari. Milano, 1993, pág.319; NAPOLEONI:
 
I reati societari. II. cit. págs.364 y siguientes.
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importantes en la vida de la sociedad, la Junta general867 . Y
 
es que el derecho de voto de los socios no se ve afectado por
 
esta conducta más que indirectamente, si se considera que la
 
atribución del derecho de voto a quienes no lo tienen o no lo
 
pueden ejercer hace perder cierto valor al de quienes lo
 
ostentan legítimamente.
 
Pará STAMPA/ BACIGALUP0868, la atribución del dereclio de
 
voto a quien no le ĉorresponde sólo puedé •er cometida por 
aquéllos que disponen jurídicamente sobre la capacidad de 
votar, que de acuerdo con los principios básicos que rigen en 
el Derecho de sociedades, dicen estos autores, son los socios 
que integran la Asamblea social. En tales asambleas las 
decisiones deben adoptarse por mayoría, de forma que quienes 
disponen de la mayoría suficiente para atribuir el voto a quien 
no ie corresponde no necesitan.de otros votos para lograr la 
imposición de acuerdos sociales por mayoría ficticia, pues sin 
la mayoría real no podrían autorizar el voto de terceros a 
quienes-legalmente no pueden emitirlo. De esta forma, af-irman, 
la necesidad práctica de este tipo penal "quedaría reducida a 
los pocos casos en que los estatutos para la decisión sobre 
ciertos actos jurídicos se requiera una mayoría calificada, 
mientras que para decidir la cuestión de la autorización de 
-voto-• - c51o- ^se • exigi-ría simple mayoria"^F9. ^-- r.átas 
manifestaciones sólo son aceptables en el caso de que sea en 
la Junta general, y a través de la toma formal de un acuerdo, 
donde se decida la atribución del derecho de voto a quien 
le.galmente. no 1^ corresponde. Pero es que esta atribución 
ilegal del derecho de voto también puede ser realizada, y de 
hecho es el supuesto más frecuente, por los administradores o 
867Vid. ampliamente NAPOLEONI: I reati societari. II. cit.
 
págs.338 y siguientes.
 
86BCfr. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. págs.65 y siguiente.
 
869STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico 
español. cit. pág.66. 
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el secretario de la Junta.
 
E1 ejercicio del derecho de asistir y votar en las juntas 
está sometido por la ley al ĉumplimiento de determinada • 
formalidades que se explican por la necesidad de controlar la 
legitimación de.los asistentes y evitar el acceso a la reunión 
de terceros extraños. No suelen existir problemas en las 
pequeñas sociedades que cuentan con^un redu ĉido número de 
socios, todos perfectamente identificados. Peró en^las grandes 
sociedades, con innumerables accionistas, el panorama es bien 
distinto. Se hace preciso organizar previamente a la 
celebración de la junta un sistema de control de la asistencia, 
con el objeto de verificar la legitimación de los asistentes 
y facilitar la formación de la lista de los mismos. Estas 
tareas preliminares incumben a los administradores, a través 
de los correspondientes servicios de la sociedadB70. El 
secretario es quien redacta materialmente la lista de 
asistentes a la Junta, comprobando la legitimación para asistir 
de cada uno, por sí o cómo representante, y las acciones_que 
ostenta. El presidente de la mesa de la Junta suele tener 
atribuidas las facultades de formar la lista de asistentes, 
conceder o denegar el derecho de asistencia en los supuestos 
dudosos, examinar la representación de quienes asisten por otro 
accionista, deterzninar . - di k^a^y^ - guóru,^.^ .^ a^-a: .i.a : . ?;áli^,a­
cor^stitución de la Junta y, en su caso, declararla válidamente 
constituida, dirigir los debates, etc871. La LSA no determina 
las funciones que corresponden al presidente o al secretario 
las cuales, por regla general, son objeto de reg^.zlación 
estatutaria. Habitualmente tienen atribuidos todos los poderes 
necesarios para el normal desenvolvimiento de la junta, desde 
fi'oCfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de
 
accionistas. cit: pág.152.
 
871Cfr. OTERO LASTRES en GARRIDO DE PALMA (dir. ): Estudios
 
sobre la Sociedad Anónima. II. cit. págs.79 y siguiente. La LSA
 
no determina estas funciones, que suelen ser objeto de regulación
 
estatutaria.
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su constitución hasta la elaboración del actae'^. ^
 
De forma semejante, se puede lograr una mayoría ficticia
 
negando ilícitamente el ejercicio del derecho de voto a quien
 
legalmente le corresponde: es el caso, por ejemplo, de socios
 
que asistén a la Junta pero no pueden votar por razón de una
 
decisión arbitraria de la Presidencia, por alguna manipulación
 
fraudulenta, por una decisión ilegítima del resto de los
 
asistentes a la Junta ó por otra.causa ilícita8'3
 
Se hará referencia únicamente a la LSA, por tratarse del
 
texto que con mayor amplitud regula el tema que nos ocupa. Todo
 
accionista tiene derecho a concurrir a las juntas generales y
 
participar con su voto en la forinación^de la voluntad social.
 
E1 derecho de voto es un derecho en cierto modo intangible: no
 
son admisibles privilegios que directa o indirectamente lo
 
disminuyan, ni los estatutos sociales pueden limitarlo por
 
razón de sexo, edad, nacionalidad, domiciliación, etc. Lo único
 
que pueden hacer los estatutos es "fijar con carácter general
 
el número máximo de votos que puede emitir un mismo accioni^sta
 
o sociedades perteneciéntes a un mismo grupo" (artículo 105
 
LSA), como medida que facilita la defensa de las minorías
 
frente a la acumulación de grandes poderes sociales en una sola
 
mano.
 Con respecto al ejercicio del derecho de voto, los
 
es cat^:tos ^puedzn^_ i n:pe ĉ^ ir el ej ercic:ió .^personal d^el deréc^io de ^ 
voto a quien^^no posea un determinado número de acciones, en 
^­ ningún caso superior al uno por mil del capital social,
 
quedando facultados entonces los accionistas que no reúnan el
 
número de acciones suficiente par-a agrupar sus títulos entre
 
sí y conferir la representación a uno de ellos, que concurrirá
 
a la junta y ejercitará en ella los derechos de voto
 
correspondientes a las distintas acciones agrupadas (artículo
 
fl'2Cfr. GARCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: E1 nuevo régimen
 
jurídico de la sociedad anónima. cit. pág.511.
 
873Cfr. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA: Impugnación de acuerdos de
 
las juntas de accionistas. cit. pág.174, y bibliografía allí
 
citada.
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105 LSA) . 
La LSA prevé además algunos supuestos en los que no puede 
ejercerse el derecho dé voto: en^el caso de mora por parte del 
socio en el pago de los dividendos pasivos (artículo 44 LSA), 
como medida coactiva para procurar la máxima diligencia en el 
cumplimiento del deber de aportación; en el .supuesto de.^ 
ádquisición de acciones propias por la sociedad (artículo 79)=;. 
carecen de voto también los bonos ^ de disfrute en el caso de ^ 
amortización de acciones (artículo 48. 3 LSA); y, por último, 
en el caso de las acciones sin voto, mientras la sociedad 
cumple las prestaciones.económicas especiales y periódicas que 
la LSA establece en favor de los titulares de estas acciones 
a modo de contrapresta ĉión por la suspensión del ejercicio del 
derecho de voto, renaciendo automáticamente el derecho a votar 
si se produce el incumplimiento por la sociedad (artículo 91 
LSA) . 
Otro medio de obtener mayorías ficticias consiste en- la
 
comisión de falsedades, sean personales (sustitución de= la
 
persona de un socio ausente) o documentalesB7. Estas últimas
 
afectarán por lo general al Acta de la Junta, en la cual se
 
hacen figurar como presentes y ejerciendo el derecho de voto
 
__ s^cias que en .:^ealidad .no .han intervenido, e^e r^o ^ian
 
votado, o que han votado en sentido coritrario, o bien se
 
atribuye a uno o más socios una participación diversa de la
 
efectiva, que puede ser incluso inexistente875.
 
Entre las falsedades documentales se menciona
 
874Cfr. NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. pág.369. Vid.
 
también ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complementari. I. 1993, cit. págs.319 y siguiente.
 
875Cfr. ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complementari. I. 1993, cit. págs.319 y siguiente; FOFFANI en
 
MAZZACWA (a cura di): I_reati societari e la tutela penale del
 
mercato^mobiliare. 1990, cit. págs.459 y siguientes; NAPOLEONI:
 
I reati societari. II. cit. pág.369.
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reiteradamente en los diversos Proyectos españoles el abuso de
 
firma en blanco. Este abuso se manífiesta en la confección o
 
complementación de un documento no verídico utilizando la firma 
de la víctima. No se trata, pue ĉ , de contrahacer o fingir la 
firma, sino de utilizar indebidamente la firma de otro. 
"Firma, es poner una persona su nombre escrito por ella
 
tal como tiene por costumbre, al pie dé cartas o documentos
 
hechos o autorizados por ella"876. La firma permite imputar un
 
documento á su autor, o identificar.a quien ha intervenido en
 
élB7 .
 
La conducta de abuso de firma en blanco puede constituir,
 
asimismo, en circunstancias determinadas, tanto una falsedad
 
documental como una estafa878. La doctrina resuelve el
 
conflicto por la vía dei principio de consunción, entendiendo
 
que el delito de estafa consume o absorbe el de falsedad879.
 
En los casos de abuso de firma en blanco donde no medie engaño
 
sólo podrá apreciarse falsedad, al rio constituir deli:,to de
 
estafae80.
 
El abuso de firma en blanco se recoge en el número 3° del 
^ E760RTS en VIVES/ ^BOIX/ ORT• /^^CARBONELL% GONZALEZ CUSSAC: 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.233 y sig^uiente. 
87ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC:
 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993,^ cit. pág.234.
 
e'BAur.quz en otras. legislaóiones se ha discutido la
 
posibilidad de apreciar falsedad en este supuesto, la doctrina
 
y jurisprudencia españolas no dudan al respecto. Cfr. ANTON
 
ONECA: Las estafas y otros engaños. cit. pág.25; BAJO FERNANDEZ/
 
PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal
 
(Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 1993, cit.
 
págs.318 y siguiente.
 
875Cfr. por tcdos ANTON ONECA: Las estafas y otros engaños.
 
cit. pág.25.
 
eBOCfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. pág.319.
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actual artículo 529 del Código penal,. que contempla las 
circunstancias de agravación del delito de estafae81. Ahora 
bieñ, no todo supuesto de abuso de firma en blanco constituye 
la estafa de este precepto, pue ĉto que han de concurrir todos 
los elementos definidores de la estafa establecidos en el
 
precedente artículo 528 CPe82 . De esta forma, BAJO FERNANDEZ/
 
PEREZ MANZAN0883 incluyen únicamente dos supuestos en esta
 
modalidad agravada de la estafa: "1) la esta.fa consistente en
 
el abuso de firma ^en blanco después de que el autor haya
 
obtenido la entrega y la firma en blanco dél documento mediante
 
engaño, 0 2) la utilización ^de este documento con firma en
 
blanco como medio engañoso para producir un acto de disposición
 
patrimonial en una tercera persona".
 
Por otra parte, la conducta de abuso de firma en blanco
 
puede incardinarse, en su caso, en el número 2° del artículo
 
302 CP: suponer en un acto la intervención de personas^crue no
 
la han tenidoe84. Las modalidades posibles de comportamiento
 
son múltiples, pues el autor puede intercalar líneas^en un
 
texto ya existente, o cumplimentar los espacios de un documento
 
incompleto, o confeccionar íntegramente un documento. La
 
conducta de abuso de firma en blanco puede lesionar, así, tanto
 
la autenticidad como la veracidad del documento.
 
B81Artículo 529 CP: "Son circunstancias que agravan el delito 
a los efectos del artículo anterior: 
3a. Cuando se realice con abuso de firma en blanco".
 
882Cfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ MANZANO/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. págs.318 y siguiente.
 
883En BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit: págs.318 y siguiente.
 
eB4Artículo 302 CP: "Será castigado con las penas de prisión
 
mayor y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas el funcionario
 
público aue, abusando de su oficio, cometiera falsedad:
 
2°. Suponiendo en un acto la intervención de personas que
 
no ia han tenido".
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La expresión "abuso" entraña el desvalor de acción de este
 
medio de lograr una mayoría ficticiae85, e implica que el
 
autor cumplimenta el documento en condiciones distintas a las
 
establecidas por el firmante886 ^
 
Según algunos autores, la conducta consistente en imponer
 
acuerdos sociales abusivos mediante la formación una mayoría
 
ficticia por abúso de firma en blanco o utilizando otros medios 
ilícitos puede ser ca ĉtigáda como délito de^ estafaB87. Esta 
afirmación es correcta en tanto en cuanto puede entenderse que 
el sujeto pasivo que sufre el abuso de firma en blanco está 
respaldando con su firma el acto de disposición patrimonial que 
redundará en un perjuicio patrimonial para sí mismo o para un 
tercero. Con ello, estaría, pues, contribuyendo a realizar el 
acto de disposición, lo que en su caso podría fundamentar la 
apreciación de una estafa. Ahora bi.en, son en gran medida 
reproducibles aquí las observaciones que he efectuado al..hilo 
del análisis de la suficiencia dogmática del delito de estafa 
para abarcar las conductas constitutivas de administración 
social fraudulenta888. Y con respecto a las otras modalidades 
típicas de comisión del delito de imposición de acuerdos 
abusivos mediante la formación de mayorías ficticias, 
excluyendo el abuso de firma en blanco, baste observar que el 
per;uicio patris^onial, en c«so ^_e proclucirse, lo que^ r^o siempre 
ocurriráeB9, no tendrá en todos los supuestos su origen én un 
885Sobre la naturaleza exclusivamente modal de la noción de
 
abuso, vid. STORTONI, L.: L'abuso di potere nel diritto penale.
 
N:ilano, 1978, pág.13.
 
g86Cf r. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ :
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y económicos). 1993, cit. pág.319.
 
eB7Cfr. MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado de la
 
cuestión y propuestas de reforma. cit. pág.274.
 
eBBVid . supra . 
889No se produce el perjuicio patrimonial directo requerido
 
por el delito de estafa, por ejemplo, en el acuerdo de aumento
 
de capi tal decidido con el fin de reforzar la posición de control
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acto de disposición realizado por el sujeto engañado, sino en
 
una decisión viciada por el abuso del poder ejercido por la
 
mayoría. ^
 
Por esta razón no tendría que requerirse la efectiva 
causación de un perjui ĉio para entender consumado el tipo, 
puesto que su demostración es difícilmente constatable en la 
práctica. _ ^ 
^E1 delito que analizo, que constituiría una absoluta
 
novedad tanto en nuestro Derecho penal como en el Ordenamiento
 
jurídico español en su conjunto890, ha de pretender como
 
objetivo político criminal la tutela del interés
 
supraindividual o colectivo en el correcto funcionamiento de
 
los órganos saciales, y en particular de la Junta general,
 
entendido como fin o propósito de la criminalización y no como
 
bien jurídico en sentido técnico891. La convicción de que el
 
funcionamiento regular^o correcto de los órganos sociales no
 
puede cumplir las funciones propias del bien jurídico^; en
 
sentido técnico obliga a una ulterior determinación de éste,
 
siempre desde un plano de propuesta de lege ferenda.
 
En mi opinión, el delito debería configurarse como de
 
de la mayoría en el seno de la sociedad, en condiciones tales que
 
desincentive la suscripción de nuevas acciones por parte de los
 
miembros de la minoría, aprovéchando su situación de debilidad
 
financiera.
 
89°Falta asimismo un precepto de naturaleza civil o mercantil 
correlativo. ^ 
891En este sentido, vid. también la doctrina italiana vertida
 
en torno al estudio del artículo 2630 comma 1 n.3 C.c. ("illecita
 
influenza sulla formazione de11a maggioranza assem,bleare"). Por
 
todos, CNIARAVIGLIO, L.: Le respoasabilitá penali nelle aziende.
 
3. ed. Milano, 1983, pág.461; CONTI: Disposizioni penali in
 
materia di societá e di consorzi. cit. pág.216; FOFFANI: Abuso
 
dei poteri amministrativi ed illecito influsso sulle
 
manifestazioni di volontá dell'organo assembleare. cit. pág.956
 
en nota; MIRTO: I1 diritto penale delle societá. cit. pág.303;
 
NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. págs.338 y siguientes.
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peligro para el patrimonio individual, cuyos titulares podrían
 
ser tanto la sociedad892 como los socios893.
 
En cuanto al aspecto subjetivo, en la figura delictiva que
 
se redacte deberá exigirse el dolo directo, complementado por
 
la comprobación de la intención o finalidad perseguida por el
 
sujeto activo de lucrarse. a sí mismo o a un tercero en
 
perjuicio de^la sociedad o de los socios (elemento subjetivo
 
^ del^ injusto) . -

En segundo lugar, se encuentran^también en este sector de
 
delitos societarios aquellos que sancionan a los
 
administradores de sociedades mercantiles que niegan o impiden
 
a los socios o a otros sujetos el ejercicio de los derechos que
 
la legislación mercantil les otorga. Algún autor ha afirmado
 
que los casos más graves podrían llevarse a las coacciones y
 
el resto a las sanciones administrativasB94. Desde luego, no
 
es compartible la referencia a las coacciones, cuya
 
inoportunidad no merece más comentario895. Sí requiere una
 
892Cfr. MIRTO: I1 diritto penale delle societá. cit. pág.303. 
893Cfr. CONTI: Dispoĉ izioni penali in materia di societá e 
di consorzi. cit. pág.216. No incluimos aquí a los terceros (por 
ej emplo, los acreedor_es sociales ),_ mencionadas tam^?i ér_ , p,or un 
séctor dé iá d^^trina^itálianá como sujétos pa ĉivos del delito 
de "i11'écita ínfluenza su11a formazione de11a maggioranza
 
assembleare". Con NAPOLEONI: I reati societari. II, cit. pág.341,
 
consideramos préferible que asuman el papel de perjudicados por
 
el
 delito cuando el acuerdo abusivo dañe en concreto el
 
patrimonio social.
 
894Cfr. SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de
 
administradores de sociedades y auditores de cuentas. cit.
 
marginal 398.
 
895Basta tener en cuenta que el empleo de la violencia es un
 
elemento fundamental en el delito de coacciones . Cfr. COBOS GOMEZ
 
DE LINARES y otros: Manual de Derecho penal. Parte especial. II.
 
1990, cit. pág.12; MAQUEDA ABREU, M. L.: Los delitos contra la
 
libertad y la seguridad de las personas.
 Granada, 1988, págs.34
 
y siguientes; MUNOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991,
 
cit. págs.138 y siguientes. Ahora bien, es preciso reconocer que
 
qui zás SERRA.NO estuviera pensando en los casos extremos de ataque
 
a la libertad personal de obrar a través de una vís compulsiva.
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atención más detallada la alusión a la suficiencia de la
 
sanción administrativa para castigar estas conductas de los
 
administradores. Nos hallamos, en efecto, ante una serie de
 
comportamientos cuya trascedenciá puede ser prácticamente nula
 
o insignificante, siendo su elevación a la catégoría de delito
 
sumamente discutida en la doctrina896. Conviene señalar, no
 
obstante, que existen precedentes en el Derecho comparado89i.
 
Como sabemos, el término "violéncia" empléado én el delito de
 
coacciones ha experimentado una enorme "volatilización" en la
 
aplicación jurisprudencial, abarcando actualmente no sólo la
 
violencia física o vis corporis corpori afflicta, sino también
 
la intimidación o vis compulsiva. Cfr. sobre las diversas etapas
 
de dicho proceso de ampliación, DIEZ RIPOLLES en DIEZ RIPOLLES/
 
GRACIA MARTIN: Delitos contra bienes jurídicos fundamentales.
 
cit. págs.296 y siguientes. Esta desmesurada interpretación
 
extensiva, calificada con razón por un sector doctrinal de
 
analogía contra reo, ha contribuido a la confusión reinante a la
 
hora de distinguir la coacción de las amenazas condicionales.
 
Cfr. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/
 
GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit.
 
págs.775 y siguiente.
 
896Vid. a favor HEREDERO: Los delitos financieros ^en la
 
jurisprudencia española. cit. págs.49 y siguientes, por cuanto
 
se refiere a la tutela del derecho de voto; en el mismo sentido,
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.96.
 
897En Francia, la protección penal de los derechos de los 
accionistas y de los obligacionistas es objeto de una extensa 
regulación. Así, entre otros ri.r
_eceptos, _e1 artículo 440.. ^._ 
(seĉcióri tercera) dél Cápítulo II ^de la Ley 24 julio 1966, de 
Sociedades, castiga a"los que, a sabiendas, hayan impedido a un 
accionista participar en una asamblea de accionistas..."; también 
los artículos 441 y siguiente, que se refieren al presidente y 
a los administradores que no hayan reunido la asamblea general 
ordinaria ni hayan entregado al accionista que lo hubiera 
demandado, una ccmpleta lista de datos. Vid. igualmente el 
artículo 450. 1 de la Ley 24 julio 1966, modificado por la Ley 
14 diciembre 1985, que sanciona con multa a los dirigentes de una 
SA que, con ocasión de un aumento de capital, no hayan 
beneficiado a los accionistas, proporcionalmente al monto de sus 
acciones, con el derecho de suscripción preferente de las 
acciones nominativas; no hayan reservado a los accionistas un 
plazo de al menos veinte días desde la apertura de la suscripción
 
para que ejerzan su derecho a la misma; no hayan atribuido las
 
acciones disponibles, a falta de número suficiente de
 
suscripciones a título preferencial, a los accionistas que hayan
 
suscrito a título reducible un número de acciones superior al que
 
podían suscribir a título preferencial, en forma proporcional al
 
derecho de gue disponen. También son sancionados con multa los
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Los sujetos pasivos del delito serán fundamentalmente los
 
socios. Ahora bien, existen otros sujetos, distintos de los
 
socios, que son titulares de derechos reconocido.s por la
 
legislación mercantil, como los fundadores y promotores
 
titulares de derechos especiales de contenido económico que se
 
hayan reservado durante el procedimiento de fundación, los
 
titulares de derechos^reales limitados sobre las acciones
 
(usufructo, prenda, y embargo) y los óbligacionistas. ,Coino
 
veremos, pese a no gozar de la condición de socios estos otros
 
sujetos gozan de derechos de entidad semejante a otros que
 
corresponden a los socios, razón por la cual merecen la misma
 
protección que corresponda a éstos.
 
Para ser socio en una sociedad mercantil es condición
 
necesaria y suficiente ser titular de una participacióne9e
 
Aunque suponga una fracción mínima del capital social, ésta
 
atribuye un conjunto de derechos y obligaciones que constituyen
 
la condición de socio. Esta institución tiene una consistencia
 
dirigentes de una SA que, con ocasión de un aumento de capital
 
o de una emisión anterior de obligaciones convertibles en 
acciones, no hayan reservado los derechos de los titulares de los 
bónos de suscripción que ejercitaron su derecho a la 
suscripición, o los derechos de los obligacionistas que 
ejercitaror_ su derecho a la suscrip ĉ ión;,. c^uP .hayan amortizado el 
cápital o lo •ayañ reducidó mediante reembolso, o hayan 
modificado el reparto de beneficios o distrbuido reservas sin 
haber previamente retirado las cantidades necesarias para 
preservar los derechos de los titulares o portadores de bonos de 
suscripción preferente o de los obligacionistas que optaron por 
la conversión (artículo 450. 5, modificado por la Ley 3 enero 
1983); o que en caso de emisión ánterior de obligaciones 
canjeables por acciones hayan amortizado antes de que se opere 
el canj e o la convocatoria al pago, o reducido el capital por vía 
de reembolso o modificado la distribución de beneficios (artículo 
450. 6, modificado por la Ley 6 enero 1969). Por su parte, el
 
artículo 454 sanciona con multa a los dirigentes de una SA que
 
hayan procedido, a sabiendas, a una reducción del capital social
 
sin respetar la igualdad de los accionistas y sin comunicar el
 
proyecto de reducción a los revisores de cuentas con una
 
anticipación de al menos cuarenta y cinco días antes de la
 
reunión de la junta general convocada para resolver.
 
89¢Cfr. BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994, cit. 
pég.264. 
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mínima gracias a dos principios básicos que también forman 
parte de los principios configuradores de la sociedades 
anónima. Centráñdonos en este tipo de sociedad, son estos 
principios : 1) el de contenido tnínimo de derechos que otorga 
cada acción, de acuerdo con el artículo 48 LSA y del conjunto 
de la Ley; 2) el de proporcionalidad en la intensidad de los 
derechos al valor nominal de la acción, completado con el 
principio de igualdad de . trato, en la forma definida por el ­
artículo 42 de la S.egunda Directiva 77/91/ ĉEE, de 13 diciembre­
1976, sobre sociedades899. . ^ ' 
E1 artículo 48 de la LSA establece un catálogo de
 
"derechos mínimos del accionista"'oo Suele hacerse una
 
distinción entre derechos económico-patrimoniales y
 
administrativos de los socios9o1, de forma que se califican
 
los derechos de participación en las ganancias sociales y en
 
el patrimonio resultante de la liquidación como económicos o
 
patrimoniales; y los derechos de asistencia, voto, impugnación
 
de acuerdos sociales e información como políticos,
 
administrativos o instrumentales. E1 derecho de suscripción
 
preferente goza de una doble naturaleza, pues tiene como fin
 
conservar a un tiempo el porcentaje de participación en la
 
constitución corporativa de la sociedad y el valor de la
 
B99Artícul'o 42: Las legislaciones de los Estados miembros
 
garantizarán un trato igual a aquellos accionistas que se
 
encuentren en condiciones idénticas".
 
9ooArtículo 48. 2 LSA: "En los términos establecidos en esta
 
^ey, y salvo en los casos en ella previstos, el accionista
 
tendrá, como mínimo, los siguientes derechos:
 
a) E1 de participar en el reparto de las ganancias
 
sociales y en el patrimonio resultantes de la liquidación.
 
b) El de suscripción preferente en la emisión de nuevas
 
acciones o de obligaciones convertibles en acciones.
 
c) E1 de asistir y votar en las juntas generales y el
 
de impugnar los acuerdos sociales.
 
d) E1 dé información".
 
9o1Cfr. BROSETA PONT: Manual de Derecho Merca.ntil. 1994, cit.
 
pág.264; GIRON TENA: Dérecho de sociedades. I. 1976, cit.
 
págs.289 y siguientes; VICENT CHULZA: Compendio crítico de
 
Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. págs.483 y siguiente.
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participación en el patrimonio social902.
 
Los derechos de los socios son también, en general,
 
inderogables por acuerdo mayoritario adoptado en junta general,
 
tanto en abstracto como en concreto903. La LSA sólo admite la
 
derogación o exclusión, para una determinada emisión de nuevas
 
acciones, del derecho de suscripción preferente (artículo 159):
 
En los demás casos no es posible la exclusión de los derechos
 
de los socios. ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^
 
Como ya he adelantado, también otros sujetos que no gozan
 
de la condición de socios son titulares de derechos reconocidos
 
por la legislación mercantil, con diferente alcance. Así, los
 
fundadores y promotores pueden ser^titulares de derechos
 
especiales de contenido económico904, que podrán consistir
 
tanto en una participación en beneficios o en la cuota de
 
liquidación, como en los derechos de uso o explotación de^.
 
bienes sociales sin contraprestación9os La titularidad de ,
 
estos derechos especiales no otorga la condición de socio.
 
Los titulares de derechos reales limitados sobre las
 
acciones, como el usufructo, tampoco gozan de la condición de
 
accionistas, q-^e la LSA reconoce únicament.e
 al nudo
 
90`Cfr. BROSETA PONT:^ Manual de Derecho Mercantil. 1994, cit. 
pág.266. 
'o'Cfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
I^arcar.til. i. 1°. 1991, cit. pág.484.
 
9o'Cfr. artículo 11 LSA, que señala que "los fundadores y los
 
promotores de la sociedad podrán reservarse derechos especiales
 
de contenido económico, cuyo valor en conjunto, cualquiera que
 
sea su naturaleza, no podrá exceder del diez por ciento de los
 
beneficios netos obtenidos según balance, una vez deducida la
 
cuota destinada a la reserva legal y por un período de diez
 
años", añadiendo que "estos derechos podrán incorporarse a
 
títulos nominativos distintos de las acciones, cuya
 
transmisibilidad podrá restringirse en los estatutos sociales".
 
9osCfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 1. 1991, cit. pág.410.
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propietario. El usufructuario queda obligado, como poseedor de
 
las acciones, a facilitar al nudo propietario el ejercicio de
 
sus derechos, con la sola excepción del derecho a cobrar los
 
dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo
 
(artículo 67. 1 LSA). Si nada establece el título del
 
usufructo, el usuf ructuario tiene.derecho a exigir al nudo
 
propietario "el incremento del valor experimentado por las
 
acciones usufructuadas que corresponda a los beneficios própios
 
de la explotación. de la sociedad integrados durante el ,
 
usufructo en las reservas expresas que figuren en el balance
 
de la.sociedad, cualquiera que sea la naturaleza o denominación
 
de las mismas" (artículo 67. 2 LSA). En los aumentos de
 
capital, el derecho de suscripción preferente corresponde al
 
nudo propietario, pero si no lo ejercita diez días antes del
 
plazo fijado para el mismo, el usufructuario podrá vender los
 
derechos o suscribir las acciones. E1 usufructo se extenderá:
 
al dinero producto de la venta de los derechos, y a las nuevas^
 
acciones suscritas cuyo desembolso hubiera podido realizarse
 
con el valor total de los derechos utilizados en la.
 
suscripción, calculado por su valor de cotización o por su
 
valor teórico; el resto de las acciones pertenecerá en plena
 
propiedad al usufructuario o nudo propietario que hubiera
 
desembolsado su importe. Si la sociedad se disuelve durante el
 
us^?.fnictn; el ^.isufru ĉtuario podrá . exig.ir . de?, r_ud:^-. propietario 
la parte de la cuota de liquidación correspondiente a aquel 
incremento, en tanto que el usufructo se extenderá al resto de 
la cuota de liquidación906 ^ -
Los artículos 72 y 73 LSA trasladan al régimen de la
 
prenda y embargo de acciones sólo parte del régimen del
 
usufructo. El ejercicio de los derechos de accionista
 
corresponde en todo caso al propietario, y el acreedor
 
pignoraticio está obligado a facilitar su ejercicio. El
 
acreedor puede embargar y percibir los dividendos que se
 
9o6Cfr. VICENT ChULIA: Compendio crítico de Derecho
 
mercantil. I. l. 1991,- cit. págs.557 y siguientes.
 
357
 
repartan y también, en^su caso, la cuota de liquidación907.
 
En cuanto a los obligacionistas, se observa en la materia
 
una visible unificación en los'reguisitos administrativos y
 
jurídico-privados de emisión^ al público de obligaciones y
 
acciones. La obligación se distingue esencialmente de la acción
 
en que no incorpora la condición de socio, limitándose a
 
^otorgar al titular derechos económicos iie remuneración fija y
 
restitución de la aporta^ción^ realizada906. Los titulares de
 
obligaciones convertibles en acciones tienen derecho^ de
 
suscripción preferente, en la proporción que les corresponda
 
según las bases de la conversión. Por su parte, el artículo
 
294. 2 LSA protege prot^ege la posición de los obligacionistas
 
en los aumentós y reducciones de capital.
 
Aun así, el tipo penal que se cree debe cumplir una serie ^
 
de requisitos para justificar su existencia. En primer lugar,
 
en lo que respecta al elemento subjetivo sólo puede
 
considerarse suficiente el dolo directo.
 
En segundo lugar, es preciso también que se trate de una
 
conducta reiterada.
 
5. 4. 1. Excurso:^la tutela"penal del secreto social.
 
Dentro de las conductas consistentes en infidelidades del
 
órgano de administración se regula en el Derecho comparado la
 
9o'Cfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
mercantil. I. 1. 1991, cit. pág.560.
 
9oPCfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
mercantil. I. 2. 1991, cit. pág.795.
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tutela penal del secreto social9os
 
No se trata ya de un abuso de poder, puesto que la lesión
 
del vínculo de fidelidad no se produce trámite el ejercicio de
 
los poderes y facultades atribuidos al sujeto cualificado dé
 
forma contraria al interés de la sociedad administrada, sino
 
a través del abuso de la situación privilegiada en la que el
 
sujeto activo se halla a consecuencia de la atribución de
 
aquellos poderes y fácultades, y' que le pérmite acceder a
 
9o9En
 Italia, el artículo 2622 C.c., bajo la rúbrica
 
"divulgazione di notizie sociali riservate", sanciona con pena
 
de reclusión de hasta un año y con multa a los administradores,
 
directores generales, síndicos y sus dependientes, liquidadores
 
de cualquier.tipo de sociedad sujeta a inscripción registral que
 
"senza giustificato motivo, si servono a profitto proprio od
 
altrui di notizie avute a causa del loro ufficio, o ne danno
 
comur_icazione... se da1 fatto puó derivare pregiudizio a11a
 
societá". También pueden ser sujetos activos de este delito los•
 
administradores judiciales y comisarios gubernativos (artículo
 
2636 C.c.), así como los administradores y liquidadores de los
 
grupos europeos de interés económico (GEIE) (artículo 13 d.lg..
 
de 23 julio 1991, núm.240). E1 delito sólo es perseguible á
 
instancia de la sociedad, constituyendo el único delito no
 
perseguible de oficio entre los que se prevén en materia de
 
sociedades en el mismo Título. Una figura afín se prevé en el
 
artículo 15 d.P.R. de 31 marzo 1975, núm.156, que sanciona la
 
utilización o comunicación, por parte de los administradores y
 
dependientes de la sociedad de revisión, de noticias relativas
 
a^ la áodiedad 5ométidá á cóñtrol: -. - ^ ^ -

En Alemania, tanto el parágrafo 85 GmbHG como el 333 HGB
 
sancionan conductas consistentes en la lesión del deber de
 
mantener el secreto. El primer artículo mencionado sanciona con
 
pena privativa de libertad de hasta un año o con multa al dueño
 
del negocio, miembro del consejo de vigilancia o liquidador que
 
rwele sin autorización un- secreto- sócial, que ha conocido en el
 
ejercicio de sus funciones (primer apartado); se prevé una
 
agravación si el autor actúa por una contraprestación o con el
 
propósito de enriquecerse a sí mismo o a otro, o de perjudicar
 
a otro (segundo apartado). El delito sólo es perseguible a
 
instancia de la sociedad (tercer apartado). Por su parte, el
 
parágrafo 333 HGB sanciona al auditor de cuentas o al colaborador
 
de un auditor de cuentas con la misma pena si revela sin
 
autorización un secreto de la SA, de una empresa filial, de una
 
empresa colectiva o de una empresa asociada, que haya conocido
 
en tal calidad (primer apartado), previendo en su segundo
 
apartado la misma agravación que el parágrafo 82 GmbHG.
 
Nuevamente, el delito sólo es perseguible a instancia de la
 
sociedad (tercer apartado).
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informaciones desconocidas para la generalidad de los
 
socios9'o En tal sentido se puede afirmar que la tutela penal
 
del secreto social se caracteriza por la presencia de una
 
conducta infiel del autor, con ĉtituyendo esa infidelidad el 
específico desvalor de acción que ha de integrar dicha figura
 
delictiva911
 
Ya hemos tenido ocasión de comprobar cómo la le •islación 
mercantil impone a los administradores de sociedades un deber
 
geñéricó de lealtad y' fidelidad en el ejercicio de sus
 
funciones, así como otr.o más específico de salvaguardar los
 
secretos de la sociedad.
 
En algunos sectores específicos del Ordenamiento jurídico
 
1a ley impone el deber de secreto a personas determinadas por
 
la función que desempeñan. Así, la Ley 13/ 1994, de 1 de junio,
 
de Autonomía del Banco de España912, establece en su artículo
 
6913
 
un deber de secreto que afecta a los miembros de los
 
91oCfr. CONTI: Disposizioni penali in materia di societá e
 
di consorzi. cit. pág.106; NAPOLEONI: I reati societari. II. cit.
 
pág.164; NUVOLONE: Infedeltá patrimoniale. cit. págs.444 y 449;
 
TIEDEMANN en SCHOLZ: Komm. zum GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995,
 
cit. § 85, Rn.5; SCHULZE-OSTERLOH en BAUMBACH/ HUECK: GmbH-

Gesetz. 15. Aufl. 1988, cit. § 85,.Rn.12 (páqs.128,9 y sigt^ier_*^)_._
 
911Cfr. NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. pág.164. En
 
el mismo sentido, vid. SEMINA_R.A: Insider trading e Diritto
 
penale. cit. pág.4. En referencia al delito contenido en el
 
actual artículo 499 del Código penal español, vid. por todos BAJO
 
FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de
 
Derecho P^aaal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos). 1993, cit. pág.380.
 
91^BOE núm.131, de 2 de junio de 1994.
 
913Artículo 6: "1. Los miembros de sus órganos rectores y el
 
personal del Banco de España deberán guardar secreto, incluso
 
después de cesar en sus funciones, de cuantas informaciones de
 
naturaleza confidenci.al tuvieran conocimiento en el ejercicio de
 
sus cargos. La infracción de dicho deber se sancionará, en el
 
caso del personal del Banco de España, de acuerdo con lo
 
dispuesto en el Reglamento interno del Banco; y, en el caso de
 
los miembros de sus órganos rectores, de acuerdo con lo previsto
 
en el artículo 29...".
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órganos rectores y al personal del Banco de España, cuyas
 
violaciones, "sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes
 
penales y en el artí.culo 25. 4 d) de esta Ley... serán
 
sancioñables con multas de hasta cincuenta millones de pesetas"
 
^
 (artículo 29914)
 
La conducta del administrador que revela información sobre 
l^ soĉiedad mercantil que ha coñocido en el.ejercicio de su 
actividad profesiorial nó siempre es encuadrablé dentro del tipo 
de descubrimiento y revelación de secretos, ^regulado en el 
artículo 497 del actual Código penal915, puesto qúe la 
revelación puede realizarse sin necesidad de apoderarse de los 
papeles o cartas de la sociedad. 
E1 descubrimiento o revelación de secretos de la sociedad
 
realizado por los administradores de sociedades mercantiles se
 
puede incardinar actualmente tanto en el artículo 498 como^.en
 
el artículo 499 del Código penal, con algunas matizaciones. E1
 
sujeto pasivo puede ser cualquiera, incluída la sociedad
 
mercantil, mientras que el sujeto activo ha de estar ligado a
 
91°Artículo 29: "Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes
 
penales y en el artículo 25. 4, d) , de esta Ley, la infracción
 
poY 1^s_ miembros de 1_os órganos_ sect^res del Banco. dcl. debar de ^­
secréto establecido en el artículo 6..., serán sancionables con
 
multas de hasta cincuenta millons de pesetas. La sanción se
 
graduará atendiendo a la naturaleza y entidad de la infracción,
 
a la gravedad del peligro o perjuicio causado, a la conducta
 
espontánea del infractor para subsanarla, y a las eventuales
 
ganancias obtenidas como consecuencia de la infracción.
 
Corresponderá al Gobierno la imposición de la sanción previo
 
expediente que, instruido por el Ministerio para las
 
Administraciones Públicas, se sujetará a las reglas del
 
procedimiento sancionador aplicable a los funcionarios. En todo
 
caso, la incoación del expediente deberá efectuarse a propuesta
 
o previo informe favorable del Consejo de Gobierno del Banco".
 
91sLa
 
conducta típica del artículo 497 se centra en el
 
apoderamientc de los papeles o cartas, de forma que para la
 
doctrina dominante basta con dicho apoderamiento, sin ser
 
necesario el conocimiento o descubrimiento del secreto para la
 
consumación del delito. Cfr. por todos BUSTOS RAMIREZ: Manual de
 
D^recho Penal. Parte especíal. 1986, cit. pág.106; MUÑOZ COI^t'ilE:
 
Derecho Penal. Parte Especial. 1991, cit. pág.157.
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él por una relación de dependencia en condiciones que impliquen
 
un depósito de confianza ("encargado, empleado u obrero",
 
artículo^ 499)916, o con base contractual ("administrador,
 
dependiente o criado", artículó 498)917. La doctrina no duda
 
en admitir como sujetos activos del artículo 499 también a los
 
administradores representantes del personal de la sociedad
 
anónima, por su calidad de empleados, señalando que a los
 
miembros del consejo de ^administración representantes..del
 
capital no parece posible entenderlos ^incluídos en el ámbitó
 
de sujetos activos por ausencia de la relación de
 
dependencia918. Sólo podrían ser sujetos activos del delito
 
recogido en el artículo 498. Por otra parte, el artículo 499
 
del actual Código penal únicamente es aplicable al
 
descubrimiento de secretos industriales919, no ábarcando por
 
lo tanto la conducta de revelación de la información social que
 
no tenga dicho carácter. No obstante, no resulta fácil conocer
 
con precisión el significado del adjetivo "industrial". La
 
doctrina ha mantenido tradicionalmente dos posiciones: a),
 
RODRIGUEZ DEVESA/ SERRÁI^TO GOMEZ y GOMEZ SEGADE, entre otros,.,
 
sostienen que el término "alude inequívocamente al momento de
 
la producción de bienes de consumo"920, de forma que "los
 
secretos industriales están conectados con la actividad técnico
 
industrial de la empresa", mientras "los secretos comerciales
 
916Cfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoaial^es y económicos). 1993, cit. pág.380.
 
917Cfr. RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GCMEZ: Derecho Penal
 
Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.335.
 
918Cfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.380.
 
919Cfr. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES/ BOIX/ ORTS/
 
CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993,
 
cit. pág.769; MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991,
 
cit. pág.158.
 
9'oRODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español.
 
Parte Especial. 1994, cit. pág.336.
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z: 
son los que se relacionan con el sector puramente 
comercialj9z1. En este sentido, los secretos comerciales están 
excluidos del ámbito del artículo 499. b) Por otra parte, BAJO 
FERNANDEZ afirma que "secreto iridustrial" equivale a"secreto 
^empresarial", integrando "1) los secretos atenientes al sector 
técnico industrial de la empresa..., 2) secretos relativos al 
sector puramente comercial de la empresa (listas de clientes, 
proveedorés, cálculos de precios, etc.), . 3) .secretos 
^pertenecientes a otros^aspectos de la organización interna de 
la empresa y relaciones de la m'isma, cuyo ĉonocimiento sería 
valioso para los competidores, pero que no representan un bien
 
en sí mismos (relaciones de la empresa con el personal,
 
situación financiera de la empresa, proyectos sobre celebración
 
de contratos, etc.)j92^. Unicamente aceptando la tesis de BAJO
 
cabría incluir, en la mayoría de los casos, la conducta de los
 
auditores en el ámbito de aplicación del artículo 499 del
 
Código penal9'3
 
Requisito común de todos estos comportamientos de.
 
descubrimiento y revelación de secretos realizados por sujetos
 
activos especiales es, como no podía ser menos, que el secreto
 
haya sido obtenido a causa de las relacicnes profesionales o
 
laborales que el sujeto activo mantiene con el sujeto pasivo,
 
pt.^es.. - si . lo ccnoc?. ^?or ot.ros . cvnductos =_a ^conducta ^es
 
atípica9z° .
 
921GOMEZ SEGADE, J. A.: E1 secreto industrial. Madrid, 1974, 
págs.56 y siguiente. 
Sz2BAJ0 FERNANDEZ: Derecho Penal Económico aplicado a la
 
actividad empresarial. cit. pág.297; también BAJO FERNANDEZ/
 
SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal
 
(Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 1993, cit.
 
págs.382 y siguientes.
 
9'3Esta polémica no tiene sentido con el texto del PCP de
 
1994, cuyo artículo 274 menciona ya los secretos de empresa. De
 
esta forma, en la regulación del PCP no existe una necesidad
 
doamática de crear un específico delito societario.
 
9'yCfr. RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal
 
Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.335.
 
363 
.i
 
Ahora bien, también constituye una nota común de los
 
delitos actualmente recogidos en el Código penal dedicados a
 
este tema que la simple utilización del secreto sin
 
descubrimiento no sea punible9Y5. E1 comportamiento típico
 
consiste en descubrir los secrétos, verbo que la doctrina hace
 
equivaler al "divulgare" de lós artículos 497 y 498, y a la
 
revelación del título general del capítulo926. No es ésta la
 
tendencia seguida en el Derecho comparadó, en el. cual los tipos
 
sancionan específicamente^tanto el uso o la utilización del
 
secreto en beneficio propio o ajeno como la divulgacióri o
 
comunicación del mismo a terceros927.
 
Por último, se ha de tener en cuenta que los tipos hoy
 
vigentes en e1^Derecho penal español no se aplican cuando cesa
 
la relación jurídica entre el administrador, dependiente,
 
criado, encargado, empleado u obrero y el principal, laguna de
 
punibilidad denunciada insistentemente por la doctrina desde
 
Groizard928 .
 
'ZSCfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZj
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.381; GOMEZ SEGADE:
 
E1 secreto industrial. cit. págs.374 y siguiente.
 
9^6Cfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993,
 cit. pág.381; RODRIGUEZ
 
DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial.
 
1994, cit. págs.335 y siguiente.
 
927En Italia, vid. el artículo 2622 C.c., y el comentario de
 
CONTI: Disposizioni penali in materia di societá e di consorzi.
 
cit. págs.108 y siguiente.
 
92BVid. por todos BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993,
 cit. pág.380; CARBONELL/
 
GONZALEZ CUSSAC en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC:
 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.769 y siguiente;
 
GOMEZ SEGADE: E1 secreto industrial. cit. pág.377; MUÑOZ CONDE:
 
Derecho Penal.
 Parte Especial. 1991, cit. pág.159; RODRIGUEZ
 
DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial. 
1994, cit. pág.337. 
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5. 4. 2. Excurso : el uso de información reservada obtenida
 
por los administradores de sociedades mercantiles en el
 
ejercicio de sus funciones.
 
Desde .un punto de vista abstracto, que atienda a la 
necesidad dogmática de criminalización, debemos partir de que 
el sistema penal españól no ofre ĉe actua?mente una respue.sta 
adecuada a las prácticas constitutivas de "iñsider trading".
 
Los comportamientos que bajo dicha rúbrica se cobijan
 
únicamente podrían ser reprimidos en vía penal de manera
 
indirecta, esto es, a través de un arsenal delictivo
 
originalmente pensado para otros supuestos. Tal arsenal estaría
 
constituido fundamentalmente por los delitos de falsedad
 
documental, estafa, maquinaciones para alterar el precio de las
 
cosas, revelación de secretos y uso indebido de información
 
privilegiada por parte de los funcionarios públicos. No
 
obstante, y como advierte, entre otros, RODRIGUEZ MOURULL09z',
 
el más somero análísis de tales delitos confirma que el
 
fenómeno del uso de iñformación reservada en el mercado de
 
valores permanece en nuestro Ordenamiento jurídico fuera de la
 
órbita
 penal, salvo que se asocie a determinadas
 
características cuya concurrencia es exigida por los referidos
 
deli:tos _ como elemzx^tcs típicas e5enciale533^: ^^ --
-

E1 uso de una "inside information" , de una información
 
reservada, podrí^a ser considerado una violación del secreto de
 
la sociedad, entendiéndose su sanción penal como salvaguardia
 
de la reserva referente a datos que no son objeto de la
 
obligación de publicidad. Ahora bien, un tal punto de vista
 
suscita ciertas perplejidades.
 
9z9RODRIGUEZ MOURULLO: La utilización abusiva de iaformación
 
privilegiada en el mercado de valores ante el Derecho penal . cit .
 
pág.242. ­
93oVid. ampliamente FARALDO CABANA: Algunos aspectos del
 
delito de uso de información reservada en el mercado de valores.
 
cit. en prensa.
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En efecto, si la violación del- secreto se produce
 
solamente con la divulgación del mismo, quedan fuera de la
 
disciplina penal del uso de información reservada tanto los
 
casos de comunicación selectiva a un círculo restringido de
 
personas, sin alcanzar un grado de notoriedad, como el mero uso
 
directo de la información por parte del iniciado931
 
:Se ha de descartar que la ratio de la regulación penal del
 
"insider trading"- pueda reconducirse a^ una^ relación de
 
pertenencia, calif-icable como derecho dé propiedad o cualquier
 
otro derecho absoluto sobre un bien inmaterial, de la
 
información privilegiada con la sociedad932
 
Ahora bien, constituye un tema discutido el que los
 
deberes de lealtad y fidelidad que el Ordenamiento jurídico
 
impone a los administradores de sociedades mercantiles se
 
complementen con una prohibición de aprovechar el conocimiento
 
de noticias sociales reservadas9'3
 
Se afirma, en este sentido, que no es posible ver un
 
delito de infidelidad patrimonial cuando no es lesionada la
 
propia sociedad mercantil, sino únicamente los inversores y la
 
confianza en el mercado de valores939 Conductas consistentes
 
^_r^ tl - uso de inforn:aeio^_ec reser^;;ádas -pa^a negociár --con
 
9'1Cfr. BARTALENA: L'abuso di informazioni privilegiate. cit. 
pág.23; RODRIGUEZ MOURULLO: La utilización abusiva de información 
privilegiada en el mercado de valores ante el Derecho penal . cit . 
pág 245. 
9'ZCfr. BARTALENA: L'abuso di informazioni privilegiate. cit. 
pág.^8. 
933Cfr. TIEDEMANN: IIntreue bei Interessenkonflikten. cit.
 
pág.324. En cuando a la controversia acerca de la existencia de
 
una contrariedad al deber, vid. por todos DINGELDEY, T.: Insider-

Handel und Strafrecht. Kóln, 1983, pág.25.
 
''''Cfr. TIEDEMANN: Wirtschaftsstrafrecht und
 
Wirtschaftskriminalitát. II. BT. 1976, cit. pág.141; del mismo
 
autor: IIntreue bei Interessenkonflikten. cit. págs.330 y
 
siguiente.
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títulos-valores que, a causa de la publicación de la
 
información que el sujeto activo conoce previamente de manera
 
confidencial, suben o bajan de valor, por regla general no
 
serán perjudiciales para la sociedad. También puede hablarse
 
de utilización de información reservada aun cuando los negocios
 
se efectúen fuera del mercado de valores935
 
En suma, el uso de in,formación privile.giada sólo ° en 
ocasiones puntuales perjudica a^la ĉociedad mercantil de la 
cual proviene la información. Su ámbito de sujetos activos nó 
se reduce a los administradores o accionistas principales de 
la sociedad origen de la información. Estas razones abonan la 
conclusión de que se trata de una conducta no reducible al 
marco de los delitos societarios sino de alcance mucho más 
amplio, razón por la cual no corresponde aquí su estudio. 
93sCfr. TIEDEMANN en SCHOLZ: Romm. zum GmbH-Gesetz. II. 8.
 
Aufl. 1995, cit. § 85, Rn.17; TIEDEMANN: IIntreue bei
 
Interesseakonflikten, cit. pág.331.
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CA^ITULO SEXTO
 
6. LOS DELITOS SOCIETARIOS EN ESPAÑA. LA PROYECTADA SOLIICIÓN
 
ESPAÑOLA DE CRIMINALIZACION.
 
6. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
El estudio de la évolución legislativa y pre-legislativa
 
3E ^^.'^^2:C-: ^:;._fiC3am^I3tal '?n -e^ ' .^.e1T13 aQ'.1'i O^j ^t^1 d^ 2Si::'.iG1U . CUIl70 ha ^ 
serialado oportunamente SAINZ CÁNTERO, "el instrumento histórico
 
tiene poderoso valor en la interpretación de la norma porque
 
el fer_ómeno jurídico es de naturaleza histórica, en el sentido
 
de c?ue por referirse a la cor.ducts. humana está ílltimamente
 
ligado a lo que ha sucedido én épocas anterioresj936.
 
E1 análisis de los delitos societarios, tal como aparecen
 
hoy regulados en el PCP de 1994, no sería inteligible si
 
prescindimos de sus antecedentes inmediatos, de orden
 
legislativo y pre-legislativo. En efecto, en dos Proyectos de
 
9'6SAINZ CPN'TERO, J. A.: La ciencia del Derecho penal y su
 
evolución. Barcelona, 1970, pág.23.
 
369
 
Código criminal del siglo XIX, de 1830 y 1834, bajo la rúbrica
 
"Fraudes por abuso de confianza", se tipifica una serie de
 
conductas constitutivas de lo que hoy se conoce como
 
administración desleal del patrimonio ajeno, no circunscrita
 
a la administración social fraudulenta. Los textos indicados
 
no llegaron a entrar en vigor, pero ponen de relieve las hondas
 
raíces de una preocupación doctrinal que todavía se manifiesta
 
. actualmente. Por otra parte, en el efíméro Códiga penal de 1928 ^
 
se recoge un artículo dedicado a la punición de las falsas
 
comunicaciones sociales, de corta vigéncia y nula aplicación,
 
como veremos. Habrá que esperar más de medio siglo para que un
 
Proyecto legislativo de Código penal vuelva a recoger una
 
conducta semejante, además de otras ligadas al ámbito
 
específicamente societario. El PCP de 1980 incluía una rúbrica
 
dedicada a los delitos financieros, la cual, con cambios de
 
contenido del articulado, se reitera en la PANCP de 1983.. Ya
 
bajo la rúbrica de "delitos societarios", se regulan en el•.PCP
 
de 1992 y en el PCP de 1994.
 
Como vemos, la historia de los delitos societarios hasta
 
su regulación en el PCP de 1994 es relativamente larga en
 
cuanto a su origen, mas extraordinariamente parca en su
 
desarrollo legal.
 
6. 2. LOS AN'TECEDENTES PRE-LEGISLATIVOS DEL SIGLO XIX93.
 
937En Europa, las primeras disposiciones penales especiales
 
en materia de sociedades mercantiles aparecen también a mediados
 
del siglo XIX . En Francia, después de que llegaran a conocimiento
 
público abusos y especulaciones que escandalizaron a la opinión,
 
se introduce en la Ley 17 julio 1856, sobre las sociedades en
 
comandita por acciones, la tutela penal en materia de balances
 
falsos y distribuciones de dividendos ficticios, texto que
 
constituye la primera disposición de Derecho penal societario en
 
época moderna. En Inglaterra se introdujeron en el Fraudulent
 
Trustees Act de 1857, que en las secciones 5' a 7' sancionaba con
 
pena privativa de libertad las malversaciones y falsedades en los
 
lioros de contabilidad cometidas por los "directors, officers and
 
managers" de las "private corporations" y"public companies" . Por
 
su parte, en Alemania las primeras normas especiales aparecen en
 
el Código de Comercio presentado a la Dieta federal el 27 de
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6. 2. 1. E1 Proyecto de Código criminal de 1830.
 
E1 Proyecto que ahorá analizo lleva fecha de 7 de mayo de
 
1830938. Su elaboración encontró una fuerte oposición por
 
^parte de los.absolutistas, cuyo principal motivo parece haber
 
: sido la restricción del fuero de lá Iglesi^a, tanto respecto a^
 
los legos coino a los religiosos939. Lo cierto es que, bien por
 
la oposición^despertada o por las intrigas de SAINZ DE ANDINO,
 
quien ya estaba preparando su proyecto, el que tratamos no
 
llegó a aprobarse, intentándose de nuevo, pero reformado, en
 
1834.
 
Dentro del Título 20°, que llevaba por rúbrica "de los
 
fraudes por abuso de confianzas", se recogen los de los
 
administradores o apoderados tanto de particulares como:;de
 
sociedades, también cuando por su dolo se pierden los frutos,
 
rentas o derechos de los mandantes, en los artículos 259•, a
 
261940. El Título 20° formaba parte del Libro 1° del Código,
 
febrero de 1861.
 
938E1
 
Proyecto de Código Criminal de 1830 fue elaborado por
 
^^ra J^snt_a creada al efecto.por .Rea^ .Cr.den. Le 30 3E abril 3e ^1829,
 
y de la que formaron parte Esteban Asta, como presidente, Ramón
 
López Peregrín, Joaquín Fernández Company y Pedro Sáinz de Andino
 
como secretario con voto. Cfr. CASABO RUIZ, J. R. (estudio
 
preliminar y edición): E1 proyecto de Código Criminal de 1830.
 
Murcia, 1978, pág.7.
 
939CASABO RUIZ: El proyecto de Código criminal de 1830. cit.
 
pág.8.
 
940López Pelegrín, uno de los coautores del Proyecto,
 
proponía también la modalidad imprudente, pero al parecer dicha
 
propuesta fue rechazada por la Junta. Cfr. CASABO RUIZ, J. R.
 
(estudio preliminar y edición): E1 Proyecto de Código crimiaal
 
de 1834. Murcia, 1978, pág.43. Reproducimos a continuación la
 
redacción final:
 
Artículo 259: "Los administradores, o apoderados de
 
comunidades o personas particulares que de cualquier manera
 
cometan fraudes en provecho suyo o en perjuicio de sus
 
constituyentes, serán condenados además del pago del importe del
 
perjuicio, en otro tanto que se aplicará a sus principales, y en
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el cual trataba "de los delitos y sus penas".
 
Los tres artículos que integran el Título 20° recogen la
 
sanción de la administración fraudulenta de intereses ajenos,
 
todavía hoy sin regulación en nuestro Derecho. E1 Proyecto los
 
consideraba delitos privados, en cuanto causan "un daño 0
 
perjuicio puramente particular, sin tra ĉcendencia grave^eñ las 
cóstumbres: y en . el orden : público1941. E1 Dictamén diYigido a
 
Fernando vII por la Segunda Junta de Códigó criminal, nombrada
 
por R. 0. de 16 de junio de 1831 para revisar el Proye •to de 
Sainz de Andino.y el Proyecto de la Primera Junta de 1830, se
 
manifestó favorable a la regulación efectuada en el Título 20°
 
que analizamos, señalando que "cada uno de estos (delitos)
 
tiene su pena proporcionadaj942. Consecuentemente, la
 
regulación se mantuvo en sus líneas sustanciales en el Proyecto
 
de 1834.
 
quinientos ducados de multa por la primera vez; y por la segunda,
 
doble multa y dos años de reclusión". ..
 
Artículo 260: "Cuando por prevaricación, colusión o dolo del
 
administrador, se perdiesen en todo o en parte los frutos y^las
 
rentas o derechos de los mandantes, se les impondrá la pena de
 
cuatro años de destierro, quedando además responsables de la
 
indemnización de perjuicios que hubiesen causado
 a sus
 
principales".
 
. Artíct:.lo. 261:-. "L^a -d.isposic^.ones• ccr.teni-das FT^ los^ ^dos
 
artículos que preceden, se entenderán.igualmente con los socios
 
gerentes de las compañías de comercio, y con los mandatarios que
 
toman a su cargo el cuidado de intereses ajenos".
 
941En consonancia con esta calificación, establecía el
 
artículo 431 gue "En los delitos privados es peculiar de la parte
 
agraviada el derecho de- acusar, ejerciendo acumulativamente la
 
acción penal y la civil si usare de la una y de la otra".
 
Durante la tramitación del Proyecto había alertado el
 
ponente López Pelegrín a la Junta señalando que, frente a la
 
severidad de las leyes contra los salteadores de caminos,
 
contrastaba la general impunidad "de los que roban muchísimo más
 
y con mayor malicia y seguridad". La Junta respondió con el
 
propósito de "considerarlos como delitos y que tengan su debido
 
lugar en el Código". Cfr. LASSO GAITE, J. F.: Crónica de la
 
Codificación española. 5. Codificación penal. Vol. I. Madrid,
 
1970, pág.199.
 
9`zCfr. LASSO GAITE: Codificación penal. Vol. II. cit.
 
pág.375.
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6. 2. 2. E1 Proyecto de Código criminal de 1834.
 
El Proyecto de 1834 constituye la última manifestación de
 
la actividad codificadora de este período absolutista pues, aun
 
coincidiendo con el inicio de la etapa liberal, su origen y
 
: gestación se encuentran en el sistéma . anterior99.3. :
 
Efectivamente, este Proyecto es el de 1830 con leves retoques
 
que no afectan en manera alguna a sus principios inforinadores .
 
También se puede decir lo mismo en la materia que analizamos,
 
puesto que reaparece un Título VIII que contiene tres artículos
 
y lleva por rúbrica "De los fraudes por abuso ,de
 
confianzaj9°4, dentro del Libro III, dedicado a los delitos
 
privados945. La pormenorizada Exposición de Motivos del
 
Proyecto señala que se castiga en los fraudes por abuso de
 
confianza a quienes, desconociendo la obligación y gratitud con
 
943CASABO RUIZ: E1 Proyecto de Código criminal de 1834. cit.
 
pág.2. E1 Proyecto fue redactado por una Junta nombrada por Real
 
Orden de 9 de mayo de 1833, con el fin de revisar totalmente el
 
Proyecto de Sáinz de Andino, que había sidc rechazado por otra
 
Comisión nombrada el 24 de junio de 1830.
 
944,^,1
 
contenido del Título VIII era el siguiente:
 
.
 
_A.r.tíc^ao . ,.- 11 : _'!Los ad:^inzstradores o- apoderados de
 
corporaciones o personas particulares que de cualquier manera
 
cometan fraudes en provecho suyo o en perjuicio de sus
 
comitentes, serán condenados además del pago del importe del
 
perjuicio, en otro tanto que se aplicará al fisco, y a seis meses
 
de obras públicas por la primera vez, y por la segunda doble
 
multa y dos años de los mismos trabajos".
 
Artículo 412: "Cuañdo por dolo o colusión del administrador
 
se perdiesen o se disminuyesen en parte o en todo los frutos y
 
las rentas o derecho de los mandantes, sufrirá la pena de dos a
 
cuatro años de destierro, la indemnización de los perjuicios que
 
hubiese causado a sus principales y la multa del duplo".
 
Artículo 413: "Las disposiciones contenidas en los dos
 
artículos que preceden, se entenderán igualmente con los socios
 
gerentes de las compañías de comercio y con los mandatarios que
 
tomen a su cargo el cuidado de intereses y asuntos ajenos".
 
945Como indica el artículo 4 del Preyecto, son delitos
 
privados "todos los que directamente se cometen contra la vida,
 
honor y propiedades de los particulares". Se vuelve de este modo
 
al sistema seguido por el Código penal de 1822.
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.1 
que la confianza les estrecha al cumplimiento de su deber, "se
 
entregan sin pudor al aliciente del sórdido interés destruyendo.
 
la buena fé, principal garantía de toda sociedad"946.
 
Con respecto a la regulación de las mismas conductas
 
efectuada en el Proyecto de 1830, no se introducen novedades
 
dé fondo dignas de mención, sino ciertas precisiones
 
terminológi ĉas. En efecto, se sustituye el término "apoderados 
de cómunidades" utilizado en el artículo 259 del texto de 1830
 
por "apoderados c3e corporaciones" en el artículo 411 del
 
Proyecto de 1834, así como "constituyentes" por "comitentes".
 
Respecto a las penas previstas en dichos preceptos, se mantiene
 
la obligación del pago del importe del perjuicio, pero no la
 
aplicación en otro tanto a sus principales, sino "que se
 
aplicará al fisco"; asimismo, la pena de multa de quinientos
 
ducados por la primera vez es sustituida por seis meses de
 
obras públicas. En ambos artículos se contempla una agravan,te
 
de reincidencia.
 
Las diferencias entre los contenidcs de los artícuios 260
 
del Proyecto de 1830 y 412 del Proyecto de 1834 son también
 
nimias. En este último desaparece la alusión a la
 
prevaricación, que se añadía al dolo o a la colusión del
 
ádministrádór én 1830. Por otra parte^, aunque se amplía la
 
graduabilidad de la pena de destierro (de cuatro años en el
 
Proyecto de 1830 y de dos a cuatro años en el de 1834), se
 
añade una pena de multa del duplo que no aparecía en el
 
Proyecto más antiguo.
 
E1 artículo 413 recoge sin variación alguna la dicción del 
artículo 261. 
S46Cfr. C^SABO RUIZ: E1 Proyecto de Código criminal de 1834. 
cit. págs.31 y siguiente. 
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6. 3. EL CODIGO PENAL DE 1928947
 
Desconocido en los Códigos anteriores, el delito de falsas
 
informaciones sociales, uno de los núcleos fundamentales de los
 
delitos societarios, aparece por primera vez en nuestra
 
legislación .penal en el artículo 734 del ĉódigo penal de 
.192894,8. • .
 
. . : .
 
El artículo 734 formaba parte de la Sección II, "Delitos^
 
de estafa, chantage y otros engaños", del Capítulo IV, dedicado
 
a los "Delitos de defraudaciónj949. Dicho Capítulo formaba
 
94'E1 Gobierno del •eneral Primo de Rivera encargó por una 
Real Orden de 12 de marzo de 1926 a la Comisión de Codificación 
la elaboración de un Proyecto de Código penal que reformara 
parcialmente el Código penal de 1870. En otoño de 1926 comenzó 
la Comisión a trabajar bajo la presidencia de Juan de la Cierva, 
formando parte de ella Quintiliano Saldaña y Eugenio Cuello 
Calón. E1 nuevo Código penal fue promulgado por Real Orden de 28 
de septiembre de 1928, entrando en vigor el 1 de enero de 1929. 
Cfr. ANTON ONECA, J.: Los antecedentes del nuevo Código Penal. 
"RGLJ" 1929, págs.l6 y siguientes. 
948E1 Codigo penal de 1928 fue promulgado por Decreto-Ley de
 
8 de septiembre de 1928 por el General Primo de Rivera, estando
 
vigente hasta el 15 de abril de 1931, cuando el Gobierno
 
provisior.al de la Segunda República devolvió su vigencia al
 
Código de .1870. . ., . . . - . . . . . .
 
949E1 artículo 734 decía así: "E1 miembro de un Consejo de
 
Administración o de un órgano de intervención o vigilancia de una
 
Sociedad anónima, o el Director, Gerente o Liquidador de una de
 
estas Sociedades, que en sus noticias o comunicaciones al público
 
o en sus informes ó proposiciones a la Junta de accionistas,
 
consignare, con ánimo de defraudar, hechos contrarios a la
 
verdad, será castigado con la pena de cuatro meses a un año de
 
reclusión y multa de 5000 a 20000 pesetas".
 
E1 artículo 735 recogía una disposición común a todos los
 
tipos comprendidos en la Sección II: "En todos los casos
 
comprendidos en esta sección, siempre que sea apreciable el lucro
 
obtenido o que se proponga obtener el culpable se impondrá,
 
además de las penas personales señaladas en sus respectivos
 
casos, la multa del tanto al triplo del mismo lucro, con
 
aplicación de lo dispuesto en el art. 389".
 
Por su parte, el .artículo 389 del mismo cuerpo legal
 
indicaba que "las falsedades o falsificaciones comprendidas en
 
este Título, serán castigadas con la multa del tanto al triplo
 
del lucro reportado o podido reportar con ellas, además de la
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parte a su vez del Título XIV, "Delitos contra la propiedad",
 
del Libro II, "Delitos y,sus penas", del Código penal de 1928.
 
La existencia de este delito en el texto de 1928 ha sido
 
calificada de "sorprendente", puesto que "anticipando
 
extraordinariamente la línea de punibilidad, engloba en
 
realidad dos tipos diferentes de peligro abstracto: uno, el
 
genuino delito societario, en el que se protegía primariamente
 
los intereses patrimoniales ^de los so.cios •(iñformes =o
 
proposiciories a la Junta de accionistas); y otro, en el que se
 
pretendía tutelar los intereses del público inversor en general
 
(noticias o comunicaciones al público), al estilo de lo que se
 
protege en el vigente delito de estafa de inversión de capital
 
del art. 264 a) del StGB álemán"950. E1 injusto de la figura
 
se consumaba con la mera transmisión de comunicaciones e
 
informes contrarios a la verdad, siempre que se constatase la
 
presencia del ánimo de defraudar95=
 
En los Proyectos españoles de Código penal de finales del
 
siglo XIX, a partir del de Silvela de 1884, se acoge:;la
 
responsabilidad penal de las personas jurídicas. Fórmula
 
resultado de un compromiso, según SALDAÑA, "entr? la vieja
 
doctrina de la responsabilidad individual y la moderna de la
 
responsabilidad penal socialj95Z es la consagrada en el
 
pena personal señalada a cada una.
 
Si esta multa fuera mayor que el mínimo de la señalada al
 
delito, dejará de imponerse^esta última.
 
Si fuera menor, se le impondrá la señalada al delito.
 
En ningún caso se impondrán las dos".
 
9so^TINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.308, nota núm.119. Este^autor considera que
 
se trata de un delito de peligro abstracto para el patrimonio de
 
los socios^o de terceras personas.
 
9s1Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
a3ministración fraudulenta. cit. pág.308.
 
95^SALDAÑA: Estudio Preliminar. a la traducciór. española del
 
libro de MESTRE, A.: Las personas morales y su responsabilidad
 
penal. Madrid, s. f., pág.25. ANTON ONECA: Los antecedentes del
 
nuevo Código penal. cit. págs.46 y siguientes, considera que se
 
trata de uno de los aciertos del Código penal de 1928.
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artículo 44 del Código penal de 1928953, reconociendo una
 
ĉuerte de responsabilidad criminal de los entes colectivos. 
En cuanto a las consecuencias jurídicas del delito,
 
destaca la incorporación al Código penal de las medidas de
 
953Artículo 44: "La responsábilidad criminal por los delitos
 
o faltas es individual. Pero cuando los individuos que
 
constituyen una entidad o persona jurídica, o foi^nen parte de una
 
sociedad, corporación o empresa de cualquier clase, cometieren
 
algún delito con los medios que las mismas les proporcionaren,
 
en términos que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la
 
representación social o en beneficio de la misma entidad, los
 
Tribunales, sin perjuicio de las facultades gubernativas que
 
pertenecen a la administración, podrán decretar en la sentencia
 
la suspensión de las funciones de la entidad o persona jurídica,
 
sociedad, corporación o empresa, o su disolución o suspensión,
 
según proceda".
 
En la redacción final del artículo 44 apareció un párrafo
 
nuevo, en defensa de la Administración pública ante la gestión
 
de sus representantes: "Esta facultad no podrá ejercitarsé sobre
 
organismos administrativos del Estado, respecto a los cuales el
 
Tribunal se limitará a dar cuenta al Ministro que corresponda".
 
La elaboración del concepto de autor ocupó bastante a la
 
Sección, que sacó de la ponencia la referencia a las
 
corporaciones o sociedades que delincan. Aclarando su ponencia
 
sobre este punto, detalla Saldaña en su trabajo: Capacidad
 
çxi-^?.na?. ^.s las pebsagas-s^ciales ^ que "la poners^^-ia^ Grigir:al=, que
 
hice por encargo de la Comisión General de Codificación, dividía
 
la materia en dos artículos, el 70 (nuevo) , donde se definía,
 
como grado en la extensión de la responsabilidad criminal, la
 
"Asociación", y el 71, que establecía el concepto legislativo de
 
"responsabilidad social". Luego fueron refundidos en uno, el
 
artículo 53: "Los que delinquen, estando consti.tuidos en una
 
entidad o persona moral, o formando parte de una Asociación o
 
Empresa, son responsables como asociados, si las infracciones que
 
cometieron fueron ejecutadas por los medios que la misma les
 
proporciona, en términos que el delito resulte cometido a nombre,
 
o bajo el amparo o en beneficio de la representación social. Son
 
asimismo responsables criminales las mismas, aunque no sean
 
ilícitas, si la infracción fue cometida por sus representantes
 
legítimos o gestores, o en virtud de acuerdo tomado
 
reglamentariamente por la Junta de gobierno, o por la mayoría de
 
los miembres de la Asociación". Empero, la Comisión tachó el
 
atrevimiento -sigue diciendo Saldaña-, volviendo al texto
 
contradictorio de Silvela y de 1912 (ahora artículo 44)". Cfr.
 
LASSO GAITE: Codificación penal. Vol. I. cit. págs.664 y
 
siguiente.
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seguridad postdelictuales954, las cuales, a partir del
 
Anteproyecto de STOOSS de 1893, habían encontrado paulatina
 
difusión como solución de compromiso955; junto a las crue se
 
fijan para las personas físicas autoras, de faltas o
 
delitos9S6, se señalan otras para aplicar a las personas
 
jurídicas (sociedades, corporaciones o empresas)957. La
 
954Las medida ĉ^. de segur.idad, que. contempla el Código perial de 
1928 son de carácter postdelictual; pues.el artíeulo 90 dispone 
que se impondrán "como consecuencia de los delitos o faltas o 
como complemento de la pena". En el artículo 71 se limita el 
concepto de peligrosidad a la de carácter criminal: "El estado 
especial de predisposición de una persona, del cual resulte la 
probabilidad de delinquir, constituye peligro social criminal". 
9ssCfr. TERRADILLOS BASOCO, J. : Peligrosidad social y Estado
 
de Derecho. Madrid, 1981, pág.51. Como indica LASSO GAITE:
 
Codificación penal. Vol. I. cit. pág.724, la defensa social
 
impulsó a los redactores del Código penal de 1928 a desarrollar
 
las medidas de seguridad, algunas de las cuales, consideradas
 
como penas, estaban ya recogidas en el Código penal de 1870, como
 
la caución de conducta, la publicación de las sentencia^ y la
 
reclusión en manicomios.
 
Ei Título III, de la represión, se inicia con una
 
disposición general (artículo 86) que establece que no se reputan
 
penas la prisión preventiva, las medidas de seguridad, las
 
correcciones gubernativas, las privaciones de derechos y las
 
costas procesales. En efecto, las medidas de seguridad no son
 
penas para el Código, sino complemento de ellas.
 
9s6Las medidas aplicables a las personas físicas, recogidas
 
^-^^r.el ar*_í;:ulo 90, ^pueden^ ser pri^rátivas de libertad (re^énciórr
 
es establecimiento especial de los delincuentes h^abituales o
 
incorregibles, internamiento en manicomio
 o en asilos y
 
establecimientos especiales o de trabajo para los alcohólicos,
 
toxicómanos y vagos), restrictivas de libertad (prohibición al
 
reo de volver a residir en el lugar en que cometió el delito, o
 
en que residan las víctimas y su familia, sumisión a vigilancia
 
de la autoridad y expulsión de extranjeros), privativas de
 
derechos (privación o incapacitación para el ejercicio de ciertos
 
derechos civiles y suspensión de cargo, empleo, arte y oficio)
 
y patrimoniales (caución, comiso, cierre temporal o definitivo
 
del estabiecimiento que sirvió de medio a la comisión del delito,
 
y publicación de la sentencia a costa del reo).
 
9s'Artículo 92: "Los Tribunales, en sus sentencias, además
 
de las penas correspondientes al delito o falta castigado, podrán
 
acordar, a su prudente arbitrio, con la limitación que establece
 
el segundo párrafo del artículo 44, según los casos:
 
1°. La disolución o supresión de las entidades o personas
 
jurídicas, Sociedades, Corporaciones o Empresas, cuando los
 
individuos que las constituyan cometan varios delitos de
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incorporación de tales medidas constituye el antecedente
 
legislativo inmediato de la regulación que de las medidas de
 
seguridad postdelictuales se hace en los textos pre­
legislativos de 1980 y 1983, habiendo sido consideradas en su
 
momento como la mayor innovación aportada por el Código
 
gubernativo de 1928958.
 
Este único . precedente de los^ delitos •socie.tarios.
 
desaparece pronto de nuestro Ordenamiento, puesto que el Código
 
penal de 1932, y el subsiguiente de 1944, lo excluyen de su
 
texto.
 
6. 4. EL PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1980.
 
E1 proceso dempcrático que culminó con la aprobación-dP•-. 
la Constitución española de 1978 hizo sentir la necesidad de 
modificar el Código penal para acomodarlo al nuevo orden_ 
político. En los momentos en que España iniciaba una nueva 
etapa histórica se entendió que había llegado el momento de 
afrontar la tantas veces anunciada reforma total del sistema 
punitivo, elaborando un Código penal de nuevo cuño que "tuviese 
er. euenta-, no' sólo el Cambi^ pclí^i^^; ĉir.o i:á^iwién lá ĉ r^uevas 
realidades sociales y los avances crue ofrecen actualmente la 
cualquier clase, o uno castigado con pena grave, o que produzcan
 
alarma pública, utilizando para ello los medios que las mismas
 
les proporcionen, en términos que resulten realizados al amparo
 
o bajo el nombre o representación, o en beneficio de la entidad
 
social.
 
2°. La suspensión de las entidades o pérsonas jurídicas
 
mencionadas, cuando sus individuos, utilizando los mismos medios,
 
cometieren un delito de menor gravedad o una falta".
 
9se^ON ONECA, J.: Derecho Penal. Parte General. Madrid,
 
1949, pág.66. Vid. también BARBERO SANTOS, M.: Política y Derecho
 
Penal en España. Madrid, 1977, págs.53 y siguientes; del mismo
 
autor: Las medidas de seguridad en el PLOCP. en La Reforma penal
 
y penitenciaria. cit. pág.98; TERRADILLOS BASOCO: Peligrosidad
 
social y Estado de Derecho. cit. pág.50.
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Dogmática penal, la Criminología y la Ciencia
 
penitenciaria"959 .
 
En este esfuerzo de modernización, aparece incluido en el
 
Libro II del Proyecto un Titulo VIII dedicado a los "Delitos
 
contra el orden socioeconómicoj960, dentro del cual el
 
Capítulo VI lleva por rúbrica "De los^delitos financieros".
 
Bajo di.cha.denominación ĉn grupo de^siete artículos sanciona 
la utilización ^de sociedades ficticia • y de fachada (ártículo 
363), las falsas informaciones sociale • (artículos 364 y 365), 
atentados a la integridad del capital social (artículo 366), 
la administración social fraudulenta (artículo 368), la 
consecución de mayorías ficticias (artículo 367) y el abuso de 
posición mayoritaria (artículo 369)961. 
959Exposición de Motivos del PCP de 1980.
 
96oLa
 
agrupación bajo el citado rótulo de una serie d^­
figuras delictivas, entre las que se encuentran los delitos
 
financieros, fue calificada, conjuntamente con la regulación del
 
sistema de per_as y medidas, como la innovación más notable del^
 
Proyecto. Cfr. BARBERO SANTOS, M.: Los delitos económicos en la
 
?egislación española. "RFDUC" núm.72, Madrid, 1987, pág.lll.
 
Con ánterioridad sólo un Anteproyecto de Reforma de1 Código
 
Penal, elaborado por la Comisión General de Codificación, había
 
previsto algunos comportamientos similares bajo la denominación
 
de delitos contra la economía pública. Vid. Proyecto de Ley
 
:Orgánica de Cóui^o Penal. Mer^oria Explicativa. Mini_sterio•^de
 
Justicia, ed. en pol.icopia, s.f., pág.76.
 
961La dicción literal de los artículos que integran el
 
Capítulo VI "De los delitos financieros" es la siguiente:
 
Artículo 363: "Los que se valieren de una sociedad mercantil
 
para disimular, en perjuicio de otro, la verdadera actividad
 
comercial a que se dedicaren o para eludir el cumplimiento de sus
 
débitos personales, serán castigados con la pena de prisión de
 
uno a tres años o multa de doce a veinticuatro meses".
 
Artículo 364: "Los administradores o directores que, para
 
ocultar a los socios o a terceros interesados la verdadera
 
situación real de la entidad, falsearen los balances, haciendo
 
lucir u omitiendo indebidamente en los mismos beneficios o
 
pérdidas, o usando de cualquier otro artificio que suponga
 
inflación o disminución de las partidas del activo o del pasivo,
 
serán castigados con la pena de prisión de uno a tres años y
 
multa de doce a veinticuatro meses".
 
Artículo 365: "Los que, con propósito de revalorizar o
 
depreciar las acc^ones o participaciones sociales, captar nuevas
 
aportaciones de capital, conseguir créditos o consolidar los ya
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La conducta sancionada en el artículo 363 no vuelve a
 
aparecer en los siguierites proyectos legislativos, quizá como
 
respuesta a las enmiendas de Minoría Catalana, Grupo Comunista
 
y Coalición Democrática962, que justificaron su supresión en
 
razón de su falta de utilidad, puesto que consideraban que la
 
conducta incriminada era ya constitutiva de delito fiscal,
 
estafa, insolvencia fraudulenta o falsedades963 La aparición
 
de este nuevo tipo delictivo podría; resultar en consecuen ĉ ia 
perturbadora. Por su parte, el^Grupo Socialistá propuso
 
sustituir la expresión "eludir" por "eludir fraudulentamente",
 
obtenidos, publicaren datos falsos relativos a la situación real
 
de una sociedad o a las personas de sus administradores, serán
 
castigados con la pena de prisión de seis meses a dos años o
 
multa de seis a veinticuatro meses".
 
Artículo 366: "Los que, en perjuicio de otros o con ánimo
 
de causárselo, aparentaren haber desembolsado el capital social
 
suscrito mediante entregas ficticias o simulación o inflación de
 
aportaciones en especie, serán castigados con la pena de prisi^qn
 
de seis meses a dos años y multa de seis a veinticuatro meses".
 
Artículo 367: "Los que, abusando de firma en blanco 0
 
atribuyendo indebidamente el voto a quienes según la ley no les
 
corresponde, consiguieren adoptar acuerdos sociales por una
 
mayoría ficticia en contra de los intereses de la generalidad de
 
los socios, serán castigados con la pena de prisión de seis meses
 
a dos años o multa de seis a veinticuatro meses".
 
Artículo 368: "Los administradores que, en perjuicio de los 
socios, utilizaren el capital o los beneficios sociales en su 
. rropio .provecho o. en :el ^_3e-.atra^-socieda.d^ o empresa en la ^^e, 
directa o indirectamente, estuvieren intEresados, serán
 
castigados con la pena de prisión de seis meses a dos años y
 
multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el hecho
 
constituyere delito más grave".
 
Artículo 369: "Serán castigados con la pena de prisión de
 
seis meses a dos años o multa de seis a venticuat..ro meses los
 
que, prevaliéndose de su posición mayoritaria en una sociedad,
 
le impongan condiciones abusivas o leoninas en su propio
 
beneficio y en perjuicio de los restantes socios o de terceros
 
interesados".
 
96zVid.
 
enmiendas núms.78, 1119 y 1595 al PCP de 1980. En
 
sentido coincidente, vid. GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión
 
sobre los delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio
 
p^ el Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. pág.478.
 
963STAMPA/ BACIGALUPO: La refoYma del Derecho penal económico
 
español. cit. pág.60, consideran que la segunda hipótesis del
 
artículo 363 "constituye, realmente, una parcela propia de la
 
problemática del alzamiento de bienes".
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puesto que perteñece a la esencia de las SA y de las SRL el que
 
el socio quiera eludir sus responsabilidades personales
 
limitando las mismas al patrimonio aportado por la
 
sociedad96S .
 
Frente a la regulación previa de las falsas informaciones
 
sociales, única figurá societaria regulada por el Código penal
 
de 1928, el Proyecto de ^1980 amplía el eleñco dé conductas'
 
.penalizadas, si bien restringe el^ ámbito de los sujetos
 
activos9fi5. Tal restricción ha recibido ĉríticas, señalándose 
que la referen ĉia al sujeto activo debería alcanzar a"las 
personas que en el ejercicio de la representación de una
 
sociedad o como comerciantes individuales" realizan la acción
 
típica966. La tutela penal del balance se convierte en pieza
 
clave del Derecho penal societario96i. Ahora bien, la escueta
 
referencia legislativa a los balances ha sido muy criticada,
 
puesto que la información societaria se hace pública a través
 
964Vid. enmienda núm.600.
 
965Mientras que el artículo 734 consideraba sujetos activos 
del delito de falsas informaci ones sociales "el miembro de un 
Consejo de Administración o de un órgano de intervención o 
vigilancia de una Sociedad anónima, o el Director, Gerente o 
Liquidador de una de estas Sociedades", el artículo 364 hace 
referer.ci^. ^a^-"^^os d4m^r.is^rad^ores y dire ĉtores'" íxue falsé^réii lós 
balances, en tanto que el artículo 365, que sanciona la 
publicación de datos falsos relativos a la situación real de una 
sociedad o a las personas de sus administradores, constituye un 
delito común. ^
 
La inclusión de los administradores y directores como
 
su.jetos acti.vos estaba de acuerdo con el Anteproyecto de la LSA,
 
en.el cual aparecía.junto al administrador una figura novedosa
 
en nuestro Ordenamiento como era la del director general. La
 
direcciór_ podía ser unipersonal o colegiada, y sus funciones se
 
recogían con gran precisión. Sin embargo, la doctrina echaba de
 
menos otro órgano de importancia en el Anteproyecto de la LSA,
 
como era el Consejo de vigilancia, de raigambre germánica. Como
 
sabemos, tanto los directores como el Consejo de vigilancia
 
desaparecieron del texto que se convirtió en el actual TRLSA de
 
1989.
 
966Cfr. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.67.
 
96%TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios.
 cit. pág.76.
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'v­
de otros muchos documentos96e, añadiéndose^ a ello que el
 
balance está considerado documento mercantil, por lo que su
 
falseamiento puede reunir los requisitos para constituir delito
 
de falsedad en documento mercantil, resultando entonces
 
superflua su específica contemplación969. La naturaleza del
 
delito que examinamos es la propia de los delitos de intención
 
y en cnncreto de resultado cortado. Durante su tramitación
 
parlamentária, :el -Grupo Minoría Catalana: propuso su
 
desaparición, al considerar que la individualiza ĉión que 
efectúa conduce a"una^inflación realmente preocupante de la
 
parte especial del Código Penal..^., creando figuras de delito
 
financiero o económico que no existen en otros ordenamientos
 
europeosj970
 
E1 artículo 365 refleja la tutela penal de la veracidad
 
en la información, la cual constituye hoy uno de los núcleos
 
centrales del Derecho penal societario97. La redacción del
 
968E+1
 
artículo 2 de la Cuarta Directiva comunitaria sobre
 
sociedades, 78/660/CEE, de 25 julio 1978, señala que "las cuentas
 
anuales comprenderán el balance, la cuenta de pérdidas y
 
ganancias, así como la Memoria. Estos documentos formarán una
 
unidad".
 
STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico
 
`spañol. cit. págs.ó7 y siguiente, propusieron la incorporación
 
^3e ].a: hinótesis. re^.ativa. "a. los informes falsos dA audl.toría a.
 
de la propia censura de cuentas, tanto si esa falsedad es
 
positiva como si consiste en omitir circunstancias relevantes
 
para el informe".
 
969Vid. enmienda núm.1120, presentada por el Grupo Comunista.
 
En el mismo sentido, cfr. GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión
 
sobre los delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio
 
en el Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. págs.479 y
 
siguiente.
 
970Vid. enmienda núm.79 al PCP de 1980. La última afirmación
 
no es exacta, como hemos visto.
 
97^TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios.
 cit. pág.70.
 
La enmienda núm.230, presentada por el Grupo Centrista-UCD,
 
proponía como texto alternativo el siguiente: "Serán castigados
 
con pena de prisión de seis meses a dos años o multa de seis a
 
veinticuatro meses, el que a sabiendas divulgue datos falsos
 
sobre el titular, los directores, gerentes o representantes de
 
una empresa o, sobre sus productos o servicios, que sean idóneos
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tipo configura un delito de intención y, en concreto, de
 
resultado cortado, "con propósito de revalorizar o depreciar
 
las acciones o participaciones sociales, captar nuevas
 
aportaciones de capital, conseguir créditos o consolidar 1os
 
ya obtenidos". Por otra parte, "publicar" equivale a hacer
 
notoria o patente una información por cualquier medio, siendo
 
un término de notable amplitud. Esta amplitud del tipo se
 
manifiesta de nuevo•si se cónsidera^la diversidad d^e óbjetos
 
sobre los que puede recaer la publicidad, y que el tipo no
 
delimita.
 
E1 artículo 366 sanciona la conducta consistente en
 
aparentar haber desembolsado el capital social suscrito
 
mediante entregas ficticias o simulación o inflación ^de
 
aportaciones en especie. Se trata de hechos relativos a la
 
constitución de una sociedad y a las módificaciones de su
 
capita1972. La expresión "en perjuicio de otros o con ánimo de
 
causárselo" motivó la enmienda núm.1122, presentada por el
 
Grupo Comunista, el cual alegó que tal redacción introducía una
 
responsabilidad objetiva, por cuanto admite la responsabilidad
 
penal por el perjuicio con independencia del ánimo, "aunque:en
 
realidad lo que pretende el proyecto es mezclar en un solo
 
texto el resultado efectivo (tipo de lesión) y el simple
 
.
 .
 ^
pel igro i^ ^^^ . _
 
.
 
para dañarla gravemente en el desarrollo de sus negocios".
 
Se consi.deraba aconsejable precisar la reda^:.•ción del
 
artículo, refiriéndola a los casos de divulgáción de datos falsos
 
sobre el ámbito subjetivo u objetivo de una empresa, con
 
intención de dañarla gravemente en el desarrollo de sus negocios.
 
9'ZSTAMPA/ BACIGALUPO: La refozma del Derecho penal económico 
español. cit. pág.60. 
9'3Vid. un comentario más amplio en GOMEZ BENITEZ: Notas para
 
una discusión sobze los delitos contra el orden socio-económico
 
y el patrimonio en el Proyecto de 1980 de Código Penal, cit.
 
pág.482. Para STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español, cit. pág.60, se equiparan con esas expresiones
 
la consumación (haber obrado "causando perjuicio a otros") y la
 
tentativa (haber obrado "con ánimo de causárselo").
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La conducta sancionada en. el artículo 367 del Proyecto
 
consiste en abusar de firma en blanco o en atribuir
 
indebidamente el voto a quienes según la Ley no les
 
corresponde, adoptando acuerdos sociales en contra de los
 
intereses de la generalidad de los socios. Esta última frase,
 
"intereses de la generalidad de los socios", fue objeto de
 
fuertes críticas por parte de la doctrina975, puesto que no se
 
tiene en cuenta que en muchas ocasione^s pocos socios deteritan.
 
la mayoría del capital, a lo que se añade que en las sociedades
 
mercantiles más importante que los intereses de la generalidad
 
de los socios es el interés social.
 
E1 artículo 368 sanciona la administración social desleal.
 
Algunos autores preconizaron la extensión del sujeto activo a
 
todos los que tienen por alguna razón específica el manejo de
 
^­ bienes o fondos ajenos, con el fin de evitar conductas
 
desaprensivas que se realizan dentro y fuera del ámbito
 
societario975.
 En la redacción de este artículo se tomó el
 
modelo de la Untreue alemana, regulada en el parágrafo 266 del
 
StGB. La exigencia de que se utilice el capital social "en su
 
propio provecho o en el de otra sociedad" en la que :el
 
administrador estuviese interesado reduce la aplicabilidad del
 
precepto9'6
 
E1 artículo 369, por último, tipifica la imposición de
 
condiciones abusivas o leoninas a la sociedad mediante el
 
prevalimiento de la posición mayoritaria que en ella se
 
97^Vid. GOMEZ BENITEZ: Notas para uaa discusión sobre los
 
delitos contra el orden socio-ecoaómico y el patrimonio en el
 
Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. págs.482 y siguiente;
 
MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden socio­
económico en el PLOCP. cit. pág.118.
 
9'sVid. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.14. La reducción del ámbito de los
 
sujetos activos también fue criticada por la enmienda núm.1124,
 
presentada por el Grupo Comunista.
 
y76Cf r. STAMPP_/ BACZGALUPO : La reforma del Derecho penal 
económico español. cit. págs.63 y siguiente. 
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disfruta. Se trata de un supuesto de abuso deT derecho
 
(artículo 7 C.c.) cuya antijuridicidad es indudable, si bien
 
se ha puesto en duda la corrección de acudir a la vía penal
 
para sancionarlo97.
 
En conclusión, y aunque la introducción de los delitos
 
financieros en el PCP de 1980 merece en conjunto una valoración 
:positiva, por cuanto trata "de erradicar el fraude y otra ĉ ^ 
prácticas ilegale ĉ especialmente graves del ámbito del tráfico 
mercantil e industrial, la doctrina ha criticado el hecho de 
que un gran número de las hipótesis delictivas de esté capítulo 
sean meros delitos clásicos contra la propiedadS7e, cuyas 
dificultades de punición se deben únicamente a una redacción 
poco clara de los delitos de estafa y apropiación indebida9'9 
La única posible justificación, según ciertos autores, de la 
existencia de un capítulo dedicado a los delitos financieros 
radica en el adelantamiento del momento de punición, esto es, 
en su configuración como delitos de peligro9B0. La 
demostración de la existencia de un perjuicio patrimonia^ 
efectivo o de una lesión de intereses supraindividuales 
resultaría en la mayoría de los casos muy difícil, sirviendo 
los tipos de peligro como instrumento para facilitar la prueba. 
Ello ha dado lugar a la calificación de "desmesurado defensismo 
97Cfr. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.65, quienes señalan que las sanciones
 
civiles que se derivan del abuso del derecho no han demostrado
 
todavía una ineficacia que imponga recurrir al Derecho penal.
 
9'eVid. entre otros MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos
 
contra el orden socio-económico en el PLOCP. cit. pág.116. Para
 
GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión sobre los delitos contra
 
el orden socio-económico y el patrimonio en el Proyecto de 1980
 
de Código Penal. cit. pág.477, "se trata de conductas claramente
 
subsumibles en los tipos defraudatorios o falsarios generales".
 
97Vid. STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.14.
 
9eoCfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit.
 
pág.141; MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. pág.119.
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pena11981, aplicada a la regulación de los delitos financieros
 
en el PCP de 1980.
 
Debo hacer aquí una breve referencia al elenco de penas
 
y medidas de seguridad previstas en el Proyecto para los
 
delitos económicos. Las penas privativas de libertad y la multa
 
son acompañadas en el texto de 1980 de medidas de seguridad
 
-tales .como la cla^isura de;establecimientqs,^. disolución de
 
sociedades, prohibición de realizar ciértas actividade ĉ , 
pérdida de beneficios fiscales, publicación de la sentencia,
 
etc., que el artículo 153 reservaba para los delitos contra el
 
orden socioeconómico o contra el patrimonio982. Se ha tenido
 
en cuenta que muchos de los delitos previstos se cometen por
 
medio o en nombre de personas jurídicas, previniéndose que-la
 
medida de seguridad pueda imponerse no sólo al agente sino
 
también a la persona o empresa por él representada; este es el
 
sentidó del artículo 132 del Proyecto983, que admite la
 
9B1GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión sobre los delitos
 
coatra el orden socio-ecoaómico y el patrimoaio en el Proyecto
 
de 1980 de Código Penal. cit. pág.477. ^
 
982Enmiendas socialistas y comunistas solicitaron
 no
 
circunscribir el ámbito del precepto a los delitos contra el
 
orden socio-económico o contra el patrimonio, ampliándolo a todos
 
los. . gr^vi:atos er_ el Código. y er. leye.s e.specialFS-; - el g^_,^po
 
centrista se conformaba, en cambio, con que se incluyera el
 
tráfico de drogas. A favor de la previsión restrictiva se
 
manifestó RODRIGUEZ RAMOS, L.: Medidas de seguridad aplicables
 
a las persoaas jurídicas en el PCP. "La Ley" 1980, pág.1006.
 
983Este artículo fue objeto de enmiendas durante la
 
tramitación parlamentaria.. El Grupo Coalición Democrática postuló
 
convertirlo en el párrafo segundo del artículo 3, pues de este
 
modo el párrafo primero de dicho precepto programático (está en
 
el Título preliminar "De las garantías penales y de la norma
 
penal") expresaría que no hay pena sin culpabilidad ni medida de
 
seguridad "sin peligrosidad criminal del autor" "de un hecho
 
previsto como delito" (contenido éste último del artículo 131,
 
que obviamente también debería desplazarse), y el segundo párrafo
 
sería la excepción o matización de esta última previsión,
 
diciendo que "r_o obstante, podrán ser sometidas a medidas de
 
seguridad...", ya q_ue por definición esas personas jurídicas no
 
han podido ser "autor de un hecho previsto como delito".
 
También puede resultar clarificadora una enmienda comunista
 
a este mismo precepto, en la que, manteniéndose la posibilidad
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imposición de medidas de seguridad a los entes colectivos984
 
6. 5. LA PROPIIESTA DE ANTEPROYECTO DE NLTEVO CODIGO PENAL
 
DE 19 83 .
 
La PANCP de 1983 constituye^un segundo intento de reforma .
 
total del Código penal.. El Títĉlo XII, "De los delitos socio­
económicosj9B5, contiene un Capítulo IV que, a semejanza de la 
regulación efectuada en 1980, responde a la rúbrica "De los 
delitos financieros". 
de aplicar medidas a las personas jurídicas, se modifica
 
levemente la redacción para que se destaque que la aplicación.de
 
tales medidas tiene su causa en los delitos y en la peligrosidad
 
de quienes, en el seno de dichas entidades, fueron los autores
 
d^ las infracciones. Igualmer.te parece acertada la enmienda
 
presentada separadamente por el Grupo Socialista y por el Partido
 
Socialista de Cataluña, solicitando la inclusión de las
 
fundaciones junto con las "asociaciones, empresas o sociedades",
 
al ser
 también personas jurídicas con potencial efica •ia 
criminal. Cfr^. RODRIGUEZ RAMOS: Medidas de seguridad aplicables 
a las personas jurídicas en el PCP. cit. pág.1006. 
9B4En la propia Memori.^ Ex:r^.i^cL,tiva se manif.ies-*_a--çue,: ^^T2
 
relación a las medidas de seguridad, tal vez la mayor novedad
 
sean las tres medidas que se dedican a Asociaciones y Sociedades,
 
que van desde su disolución hasta la prohibición de determinadas
 
operaciones,^pasando por la suspensión de actividades. Vid. un
 
comentario crítico de la aceptación de la "peligrosidad" de las
 
personas jurídicas efectuada por el Proyecto en BARBERO SANTOS:
 
Las medidas de seguridad en el PLOCP. cit. págs.107 y siguiente.
 
Por su parte, BAJO FERNANDEZ, M.: Los delitos contra el orden
 
socioeconómicos en el PCP. "RFDUC" núm.3, 1980, pág.25, alega a
 
favor de la regulación del Proyecto gue se trata de un juicio de
 
peligrosidad "no dirigido al autor, sino al objeto (en este caso,
 
la empresa) con el que opera".
 
9esSegún PEDRAZZI: ^E1 bien jurídico en los delitos
 
económicos. cit. págs.289 y siguiente, la nueva rúbrica revela
 
una inspiración más criminológica que propiamente jurídica, la
 
cual se manifiesta en que el criterio unificador de los delitos
 
contenidos en el Título se basa en la vinculación de una serie
 
de manifestaciones criminales con la actividad económica, y en
 
parti^^ular con la actividad de la empresa.
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E1 contenido que se recogía bajo esa rúbrica én 1980 no
 
fue trasladado íntegramente a la regulación efectuada en
 
19839B6, la cual efectúa notables modificaciones sugeridas por
 
la doctrina y por las enmiendas que al PCP de 1980 dirigieron
 
los diversos grupos parlamentarios.
 
..986E1 Capítuló IV del Título XII de la PANCP contiene los
ĉiguientes artículos: 
Artículo 294: "1. Los administradores o directorés que, para 
ocultar a los socios o a terceros interesados la verdadera 
situación real de la entidad, falsearen los balances, reflejando 
u omitiendo indebidamente en los mismos beneficios o pérdidas o 
usando de cualquier artificio que suponga aumento o disminución 
de las partidas contables, y causen de esta manera un perjuicio 
a otros, serán castigados con la pena de prisión de seis meses 
a tres años y multa de doce a veinticuatro meses. •^ 
2. En las.mismas penas incurrirán los que publicaren datos
 
fai.sos relativos a la situación real de^una sociedad o a las
 
personas de sus administradores, con el propósito de revalorizar
 
o depreciar las acciones, captar nuevas aportaciones de capital,
 
conseguir créditos o consolidar los ya obtenidos, si con ello
 
causaren perjuicio a otro, y, de no causarlo, serán castigados
 
con la pena de multa de seis a veinticuatro meses.
 
3. Lo dispuesto en los párrafos anteriores no se aplicará
 
si el hecho constituyere delito más grave". ^
 
Artículo 295: "Los que, causando un perjuicio a otro,
 
aparentaren haber desembolsado todo o parte del capital social
 
suscrito o la cuantía fijada legalmente como obligatoria, o bien
 
aparentaren revalorizaciones por plusvalías, serán castigados con
 
.
 pri s_ón dE sPis meses a dos años o:^r^.lta de seis a veinticuatrc ^
 
meses, salvo ctue el hecho constituya delito más grave". "
 
Artículo 296: "Los que, prevaliéndose de su posición
 
mayoritaria en una sociedad, abusando de firma en blanco 0
 
atribuyendo indebidamente el voto a quienes según la Ley no les
 
corresponda, adoptaren acuerdos sociales por una mayoría
 
ficticia, contrarios al in.terés u objetivo social y en perjuicio
 
de los restantes socios, y los ejecutaren, serán castigados con
 
la pena de prisión de seis meses a tres años y multa de seis a
 
veinticuatro meses".
 
Artículo 297: "1. Los administradores o directores que, en
 
beneficio propio y con perjuicio de los socios, depositarios,
 
cuentapartícipes o titulares de los valores o capital que
 
administren, dispusieren de propiedades sociales o del patrimonio
 
de afectación o contrayeren obligaciones a su cargo, serán
 
penados con^prisión de seis meses a tres años y multa de seis a
 
veinticuatro meses, salvo que el hecho fuere punible de acuerdo
 
con el artículo 247.
 
2. Las penas previstas en el párrafo anterior se impondrán
 
en su mitad superior, cuando los hechos fueren cometidos por
 
administradores o directores de empresas públicas".
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i-
La más llamativa de estas modificaciones es, quizá, la no
 
inclĉsión en la PANCP del artículo 363 del PCP de 1980, que 
sancionaba la utilización de sociedades ficticias
 y de
 
f achada987 .
 
Con respecto a^la tutela de la veracidad de las
 
informaciones sociales, la PANCP recoge en el artículo 294. 1
 
la fórmula que^ empleara el artículo 364 del PCP. de 1980 con
 
alguna$ innovaciones terminológicas9eB, e incorpora ^ una
 
novedad de fondo, puesto que reqĉiere que se "causen de esta 
manera un perjuicio a otrosj989. En cuanto a las sanciones
 
previstas en este artículo, baja el límite inferior de la pena
 
de prisión con relación a la regulación de 1980990. El
 
artículo 294. 2 refleja el 365 del Proyecto de 1980, con dos
 
modificaciones: se elimina la alusión a las "participaciones
 
987TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.848.
 
9B8Se sustituyen "haciendo lucir" por "reflejando",
 
"inflación" por "aumento", "partidas del activo o del pasivo" por
 
"partidas contables". .
 
9B9Vid. en sentido crítico KAISER: La lucha contra la
 
criminalidad económica. cit. pág.208, quien considera difícil la 
prueba de la relación de causalidad entre la falsificación del 
bal`^:ace y- -^os p^.r^ uicioc c^casionados . En el ;rismo se^:ti^3o; 
TTEDENIANN: Poder económi • o y delito. cit. pág.47, quien cree que 
"la crítica de algunos dogmáticos penales alemanes contra el uso 
de tipos de peligro abstracto en el campo de los delitos 
económicos.y de la empresa parece haber influido a los autores 
del reciente proyecto español ( se refiere a la Propuesta de 1983) 
en forma desmedida, hasta el punto que, aun en delitos clásicos 
de peligro abstracto como el halance falso, se postula además la 
zxistencia de un daño". Añade el mismo autor que ello supone un 
atraso, que únicamente puede explicarse "en el sentido de que sus 
autores (los de la Propuesta) desconocen la importancia de los 
balances y de las otras informaciones comerciales en las 
sociedades industriales modernas. Querer aunar la ir_criminación
 
de balances falsos e ir_formaciones comerciales erróneas a la
 
existencia de un daño, como sugiere el art.294, hace superflua
 
tal regulaciór.. Hubiera sido más acertado no hacer toda esta
 
reglamentación y remitirse a la estafa para casos como éste".
 
99°En el PCP de 1980 se preveía una pena de prisión de uno
 
a tres años y multa, mientras que en la PANCP la pena de prisión
 
es de seis meses a tres años, acompañada también por multa.
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sociales", lo^cual restringe el ámbito de aplicación de la
 
norma; y se exige que las actuac^ones sancionadas causen
 
perjuicio a otro, previéndose la sola imposición de multa si
 
no se causaren991 El párrafo tercero del artículo 294
 
constituye una novedad de la regulación de 1983.
 
E1 ártículo 295 de la PANCP acoge, introduciendo matices
 
mínimos de redacción,^^la enmienda presentada por el Grupo
 
comunistá al artículo 366 del :Proyecto de 1980992, que
 
sancionaba algunos ataques a la integridad del capital social.
 
E1 artículo 296 de la PANCP procede a la refundición de
 
los artículos 367 y 369 del Proyecto de 1980, atendiendo en
 
este aspecto a las enmiendas del Grupo comunista993 y, ^de
 
forma parcial, a las de Coaliciór^ Democrática994. La conducta
 
erá en uno y otro artículo merecedora de la misma pena,
 
tratándose en ambos casos de abusos en interés propio,
 
contrarios al interés social, por parte de quienes gozan de
 
posición preeminente en el seno de la sociedad. E1 delito se
 
consuma aunque el perjuicio no se produzca995. La referencia
 
a"los intereses de la generalidad de los socios" del artícu^lo
 
991BACIGALUPO ZAPATER: Notas sobre la PANCP. cit. pág.74, ha
 
criticado la exigen^ci a del propósitc de r-evalori^ar o^.ep=eciai•
 
las acciones de una sociedad, considerando que deberíá ser
 
suficiente con el conocimiento por parte del autor de la falsedad
 
de los datos publicados. Desde este punto de vista, el delito se
 
configuraría como un delito de peligro; careciendo entonces de
 
significación que se produzca o no un perjuicio a otro.
 
99ZLa
 
enmienda núm.1122 proponía como nueva redacción del 
artículo 366 la ĉiguiente: "Los que, causando un perjuicio a 
otro, aparentaren•haber desembolsado todo o parte del capital 
social suscrito o la cuantía fijada legalmente como obligatoria, 
o
 bien aparentaren revalorizaciones para plusvalías, serán
 
penados con prisión de seis meses a dos años o multa de seis a
 
veinticuatro meses, salvo que constituya delito más grave".
 
^93Enmiendas núms.1122 y 1125.
 
994Enmiendas núms.1596 y 1598.
 
995Cfr. BARBERO SANTOS: Los delitos económicos
 en la
 
legislación española. cit. pág.117.
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367 del Proyecto se sustituye por "el interés u objetivo
 
social" en la redacción del .artículo 296, asumiendo las duras
 
críticas formuladas - por la doctrina996, mientras que la
 
expresión "en perjuicio... de terceros interesados" utilizada
 
en el artículo 369 se elimina en la redacción de 1983.
 
También la conducta castigáda en el artículo 297 arranca
 
:de una :enmiendá -del Grupo comunista al PCP de 1980. en su
 
artículo 368997. Como señala TERRADILLOS, "se ha .ampliado el
 
marco de los sujetos activos -que son ahora administradores y
 
directores y no sólo aquéllos-, de las víctimas -que en el
 
Proyecto de 1980 eran los socios- y se ha extendido el ámbito
 
de protección al patrimonio de afectación"998. La PANCP
 
requiere el resultado de lesión patrimonial, "con perjuicio^de
 
los socios", con más claridad que el Proyecto. Se configura así
 
un delito de administración social fraudulenta999. El apartado
 
segundo recoge una agravación de las penas, que se impondrán
 
en su mitad superior, "cuando los hechos fueren cometidos por
 
administradores o directores de empresas públicas", Io cual
 
cor_stituye una novedad en la regulación de este delito cor_
 
respecto a la redacción anterior. 
-

En el marco de las medidas de seguridad, las que preveía
 
el Proyéctó de 1980 pa.ra persónas jurídicas pasan en l^a
 
Propuesta a considerarse "consecuencias accesorias", incluidas,
 
996V1Q . S ^ ^pra . 
997La enmienda núm.1124 proponía como nueva redacción del
 
artículo 368 del PCP de 1980 la siguiente: "Los directores o
 
administradores que, en beneficio propio y con perjuicio de los
 
socios, depositarios, cuentapartícipes o titulares de los valores
 
o capital que administran, dispongan de propiedades sociales o
 
del patrimonio de afectación o contraigan obligaciones a su
 
cargo, serán penados con prisión de uno a tres años y multa de
 
seis a veinticuatro meses".
 
99eTERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.860.
 
'99STAMPP./ 3ACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico
 
español. cit. pág.63.
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como el comiso, en el mismo Título VII del Libro I.
 Como señala
 
MIR PUIGlooo ^^^ se entiende que la medida de disolución de una .
 
Sociedad -por poner un ejemplo- tiene análoga naturaleza que
 
el comiso de un arma: en ambos casos se pretende privar de un
 
instrumento peligroso del que se sirven las personas físicas
 
para la comisión de delitos".
 
Una de las. más.nótables diferencias que.separan las
 
figuras societarias previstas en el PCP de^ 1980 de las
 
recogidas en la PANCP de 1983 radica en que en ésta se exige
 
la causación de un perjuiciolool Esta decisión político­
criminal, aunque alabada por
 algunos autores'oo^, puede
 
provocar ciertos problemas: se dice, en tal sentido, que "en
 
el ámbito financiero la complejidad de las relaciones y de.las
 
situaciones puede hacer extremadamente difícil la demostración
 
de un daño efectivoj1003, y que "el empleo de tipos delictivos
 
de peligro abstracto es un medio válido para la lucha contra
 
la delincuencia económica y de la empresa, siempre y cuando la
 
conducta prohibida por el legislador venga especificada con
 
precisión, y en tanto la prohibición se refiera directamente
 
a bienes jurídicos claramente determinados'^loo4
 
^oooMIR PUIG, S.: E1 sistema de sanciones en la PANCP•^ de 
1983. "DJ" núms.37/40, I, cit. pág.190. 
^oo^En
 este sentido, cfr. entre otros BARBERO SANTOS: Los
 
delitos económicos en la legislación española. cit. pág.117. En
 
sentido crítico, vid. PEDRAZZI: E1 bien jurídico en los dclitos
 
económicos. cit. págs.295 y siguiente.
 
^oozVid. por ejemplo PEDRAZZI: E1 bien jurídico en los
 
delitos económicos. cit. pág.295. Alega este autor que "crear
 
delitos de mera actividad significaría dar vida a figuras
 
delictivas puramente formales, privadas de un contenido lesivo
 
tangible".
 
^oo3pEDRAZZI: E1 bien jurídico en los delitos económicos. 
cit. pág.296. 
^oo4Vid. la novena recomendación del XIII Congreso 
Internacional de la Asociación Internacional de Derecho Penal,
 
ce:ebrado en E1 Cairo en 1984.
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Por otra parte, y de ^modo semejante a lo dicho con
 
respecto al PCP de 1980, se sigue poniendo en duda.que "en la
 
nueva regulación de los delitos financieros que se propone el
 
Proyecto cubra realmente lagunas de punibilidad que se hayan
 
puesto de manifiesto ya anteriormente por la doctrina y la
 
jurisprudenciaj1605. Se considera que, en tódo caso, los
 
delitos ^societarios constituyen subespecialidades de los
 
delitos de estafa, apropiación indebida, etc., siendo ^más
 
apropiada su regulacióri en el mismo Título que estas figuras
 
patrimoñiales.
 
6. 6. EL PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1992.
 
E1 Proyecto presentado por el Gobierno en 1992 contiene
 
un Capítulo XV, encabezado con la rúbrica "De los deli,^tos
 
societarios", dentro del Título XII, "Delitos patrimoniales y
 
contra el orden socioeconómico". La sustitución del adjetivo
 
"financieros" por "societarios" obedece a las críticas que
 
efectuĉ la doctrina al primero10°6, mientras que 1 la 
refundición de lós delitos patrimoniales y de los delitos 
contra el orden socio-económico en un solo_ Título parece 
d2bersé al "difí ĉil deslinde eritré^^la • fi3uras que deben 
aparecer en un Capítulo u otro, provocado por la existencia de 
figuras mixtas patrimoniales-económicas10o' 
1°°sMUÑOZ CONDE; La ideologfa de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. pág.117.
 
i°°6Se dice así que, al no poderse configurar un bien
 
jurídico protegido uniforme en los tipos propuestos a su amparo,
 
al menos la nueva alude al ámbito de realización de los hechos
 
punibles. Cfr. MUÑOZ CONDE, F.: Delincuencia económica: estado
 
de la cuestión y propuestas de refozma. Ponencia presentada a las
 
Jornadas de Derecho Penal Económico "Hacia un Derecho Penal
 
Ecor^ómico Europeo" (Madrid, 1992). pág.12.
 
^007V^d. Exposición de Motivos del PCP de 1992. No obstante,
 
GONZ^^EZ RUS: Aproximación a los delitos contra el orden
 
socioeconómicos en el Proyecto de Código Penal
 de 1992. cit.
 
pág.167, estima crue, "sin desconocer la razón que asiste a tales
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Destaca como novedad en el estudio del sujeto activo la
 
referencia en el PCP de 1992 a"los administradores, de hecho
 
o de derecho, de una sociedad mercantil", frente a la mención
 
en los textos pre-legislativos anteriores de "los
 
administradores o directores".
 
:E.l ^ artículo 299 recóge la figura .de las falsas
 
comuriicaciones socialés en los mismos que términós en c^ie
 
aparecía en el Anteproyecto de 199210D8, con la única salvedad
 
de que el límite inferior de la pena privativa de libertad, de
 
seis meses en el artículo 293 del Anteproyecto de Código
 
penal10o9, se eleva en el Proyecto a un año.
 
Los antecedentes de este precepto se hallan en los
 
artículos 364 del PCP de 1980 y 294. 1 de la PANCP de 1983, si
 
bien el primero presentaba una formulación más casuística y el
 
segundo, aunque más técnico, era también demasiado,
 
enumerativololo En el texto de 1992 no se exige la intención
 
de "ocultar a los socios o a terceros interesados la verdadera
 
consideraciones, parece necesario convenir, sin embargo, en que
 
la distinción entre una clase y otra de delitos resulta útil,
 
r;xecisam2nte para. evztar ^los - y^roblemas de ir^terpretación y
 
aplicación que el..proyecto pretende conjurar con el tratamiento
 
unificado".
 
^ooeArtículo 299 del PCP de 1992: "Los administradores, de
 
hecho o de derecho, de una sociedad mercantil que falsearen las
 
cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar_ la
 
situación jurídica o económica de la entidad, para causar un
 
perjuicio a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero,
 
serán castigados con la pena de prisión de uno a tres años, multa
 
de seis a doce meses e inhabilitación especial para el ejercicio
 
de su pr.ofesión o industria por tiempo de dos a cinco años".
 
^oo9El inciso final del artículo 293 del Anteproyecto de 1992 
señala que "serán castigados con la pena de prisión de seis meses 
a tres años, multa de seis a doce meses e inhabilitación especial 
para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo de dos 
a cinco años". 
^o^oCfr.
 NL^RTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.184.
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situación real de la 2ntidad", prevista en dichos artículos del
 
PCP de 1980 y de la PANCP de 1983. Por otra parte, la
 
existencia del resultado típico consistente en causar "de esta
 
manera un perjuicio a otros" en la PANCP de 1983 se sustituye
 
por un elemento subjetivo del injusto, "para causar un
 
perjuicio a la misma, a alguno de sus socios, o a un
 
terceroj1°11. No es con ĉebible la comisión culposa, puesto que
 
la finalidad del^sujeto activo de.cáusar un perjui ĉio la ha ĉe
 
imposible'olZ La delimitación del objeto material sobre el
 
que recae la acción de falsear también ha sido modificada,
 
puesto que se refiere ahora a"las cuentas anuales u otros
 
documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica
 
de la entidad", mientras que en los proyectos anteriores se
 
aludía a"los balances" (artículo 364 del PCP de 1980 y 294.
 
1 de la PANCP de 1983).
 
E1 artículo 300 del PCP de 1992, coincidente por completo
 
con el 294 del Anteproyecto1013, tiene sus antecedentes
 
inmediatos en los artículos 365 del PCP de 1980 y 294. 2 de la
 
PANCP. Se ha simplificado la redacción, puesto que no se hace
 
referencia a la posibilidad de que los datos falsos aludan-"a
 
1°11La enmienda núm.763 del Grupo parlamentario IU-IC propone
 
la supresión de dicho inciso, por entender que las falsedades
 
dolosas encierran todos los requisitos para ser punibles sin
 
necesidad de ulteriores finalidades.
 
"12Cfr. MARTINEZ•-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.187.
 
`013La dicción literal es la siguiente: "1. Los que, para
 
causar un perjuicio a la sociedad, a cualquiera de sus socios,
 
o a un tercero, publicaren datos falsos relativos a la situación 
de una compañía mercantil, o aparentaren tener en ella 
participación distinta a^la real, serán castigados con la pena 
de pri • ión de seis meses a cuatro años, y multa de seis a doce 
meses.
 
2. Si el hecho fuera cometido por un administrador, de
 
hecho o de derecho, se impondrá al autor, además, la pena de
 
inhabiiitación especial para el ejercicio de su profesión o
 
industria por tiempo de tres a seis años".
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las personas de sus "administradores"1°l4; no se precisa el
 
resultado típico consistente en el perjuicio de otro, ni "el
 
propósito de revalorizar o depreciar las acciones, captar
 
nuevas aportaciones de capital, conseguir créditos o consolidar
 
los ya obtenidos", elemento subjetivo del injusto, éste último,
 
que se sustituye por otro: "para causár un perjuicio a la
 
sociedad, a cualquiera de sus socios, o a un tercero"1015. No
 
"es preciso para la consu3nación"del delito que el pretendido
 
perjuicio se haya conseĉuidololb E1 sujeto activo de esta 
figura delictiva es indiferenciado, como da a entender la 
expresión útilizada, !'los que...". 
E1 apartado segundo del artículo 300 del PCP de 1992 prevé
 
la imposición de una pena de inhabilitación especial "si" el
 
hecho fuera cometido por un administrador", lo cual no aparecía
 
en los proyectos anteriores.
 
Este artículo 300 fue objeto de una enmienda de supresión,
 
presentada con el núm.1116 por el Grupo Popular, "por respeto
 
al principio de intervención mínima que dice inspirar este
 
Proyecto".
 
E1 artículo 301 del PCP de 1992 recoge supuestos de toma 
iz acuerdos • oc"iale • lesivos 'c^'e "l^ • iñteré • e • só‚ iále • ^'T^^, 
1014Vid. una justificación de este hecho en MARTINEZ-PEREDA
 
RODRIGUEZ: Los delitos societariós en el PLOCP. cit. pág.187,
 
quien señala que "los datos falsos que puedan publicarse
 
referer,tes a los administradores, incluso la atribución de tal
 
carácter a personas que no desempeñen dicho cargo, nunca puede
 
presentar la trascendencia de la propalación de datos falsos
 
sobre el ente social...".
 
1°15La enmienda núm.764 del Grupo parlamentario IU-IC propone
 
su supresión, con idéntica motivación a la ya expuesta al
 
reflejar el contenido de su enmienda núm.763.
 
1o16Cfr. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.189.
 
i°1''Artículo 301: "1. Los que, maliciosamente, y en su
 
ccndición de administrador de una Sociedad mercantil, o de su
 
posición mayoritaria en un órgano de gobierno de la misma,
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que se corresponden con el artículo 295 del Anteproyecto, si
 
bien se han producido algunos cambioslo'8 E1 párrafo segundo
 
de este artículo ha tenido precedentes en los artículos 367 y
 
369 del PCP de 1980, así como en el 296 de la PANCP de 1983.
 
La separación en dos párrafos distintos del prevalimiento de
 
posición mayoritaria y de la creación de mayorías ficticias a
 
través de cualquier procédimiento recoge^^la críti ĉa que 
:efectuaron BACIGALUPO y TERRADILLOS a la redacción del artículo
 
adopten o respalden con su voto un acuerdo contrario al interés 
social que cause un grave perjuicio económico a la compañía, 
serán ĉ astigados con la pena de prisión de seis meses a tres años 
o multa de seis a veinticuatro meses y, en todo caso, con
 
inhabilitación especial para el ejercicio de su profesión o
 
industria por tiempo de dos a cinco años.
 
2. La misma pena se impondrá si el acuerdo lesivo hubiera
 
sido adoptado por una mayoría ficticia, obtenida por abuso de
 
firma en blanco, por atribución indebida del derecho de voto a
 
quienes legalmente careciesen del mismo, por negación ilícita del
 
ejercicio de este derecho a quienes lo tuvieran reconocido por
 
la legislación mercantil, o por cualquier otro medio 0
 
procedimiento semejante".
 
La supresión del adverbio "maliciosamente" fue propuesta
 
por la enmienda núm.765 del Grupo parlamentario IU-IC, por
 
entender que adiciona un elemento subjetivo q,se complica la
 
persecución penal de estos hechos.
 
.._ La er..m i.er.da - núm. 1? 1.7 , del - • rupo Pc,^'ai3r; -par s^^: . j^arte,. 
propone la siguiente redacción: 
"Los que, con ánimo de defraudar y prevaliéndose de su
 
condición de administrador de una sociedad mercantil o de su
 
posición mayoritaria en un órgano de gobierno de la misma,
 
adopten o respalden con su voto un acuerdo manifiestamente ilegal
 
cuya finalidad sea causar un grave perjuicio económico a la
 
compañía en beneficio propio, serán castigados con la pena de
 
prisión de seis meses a tres años o multa de seis a veinticuatro
 
meses y, en todo caso,^con inhabilitación especial para el
 
ejercicio de su profesión o industria por tiempo de dos a cinco
 
años".
 
1o18E1
 Anteproyecto aludía a quienes "prevaliéndose de su
 
condición de administrador... o de su posición mayoritaria en un
 
órgano de gobierno", mientras que ahora se hace referencia a
 
quienes "en su condición" de tales realizan la conducta
 
tipificada. Por último, junto al "interés" mencionaba al
 
"objetivo social", lo cual fue eliminado en la redacción del
 
Proyecto. E1 apartado segunáo del artículo 295 se corresponde
 
totalmente con el apartado segundo del artículo 301 del Proyecto.
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296 de la PANCP de 19831019 También fruto de la crítica de
 
TERRADILLOS'o2o es la inclusión entre las modalidades de
 
obtención de una mayoría.ficticia de la que consiste en negar .
 
ilícitamente el ejercicio del derecho de voto a quienes lo
 
tuvieran reconocido por la legislación mercantil. Sujeto pasivo
 
de este delito es la propia sociedad, aunque mediatamente
 
puedan resultar afectados socios y acreedores, puesto que el
 
acuerdo adoptado ha.de ser cont,rario al interés. social y causar
 
un grave perjuicio económico a la compañía'o21 E1 precepto no
 
admite la comisión culposa.
 
La administración desleal del patrimonio social se regula
 
en el artículo 302 del PCP de 1992, que coincide con la
 
redacción del artículo 296 del Anteproyectol°22. La redacción
 
1o19Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Notas sobre la PANCP. cit.
 
pág.74; TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.859.
 
En efecto, el que abusa de una posición mayoritaria que realmente
 
tiene podría cometer algún delito, pero en todo caso éste no
 
sería el de adoptar decisiones por una mayoría ficticia. Si la
 
mayoría es ficticia, el autor no se puede haber prevalido de una
 
posición mayoritaria; si su posición era mayoritaria la mayoría
 
no fue ficticia.
 
^o^oCfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit.
 
pág.859. ^
 
1021^.£r. MAPTIr?BZ--PERFI?A P_OORIG?JEZ : ^os delitos soc^.etariu: ­
en el PLOCP. cit. pág.190. 
lo^^Artículo 302: "1. Los administradores, de hecho o de
 
derecho, de una Sociedad mercantil que, en beneficio propio o de
 
un tercero, y con perjuicio de la Sociedad o de cualquiera de sus
 
socios, depositarios, cuentapartícipes o titulares de los bienes,
 
valores o capital que administren, dispongan de éstos, o
 
contraigan obligaciones a su cargo, serán castigados con pena de
 
prisión de seis meses a cuatro años, multa de seis a doce meses
 
e inhabilitación especial para el ejercicio de su profesión o
 
industria por tiempo de dos a cinco años.
 
2. La pena se impondrá en su mitad inferior si el
 
administrador utilizase el capital o bienes de la Sociedad en
 
beneficio propio o de un tercero, sin causar los perjuicios
 
descritos en el párrafo anterior".
 
La enmienda núm.1118 del^ Grupo Popular propuso la
 
modificación de la redacción, por razones de mejora técnica, en
 
el siguiente sentido:
 
"1. Los administradores de hecho o de derecho de una
 
sociedad mercantil que, en beneficio propio o de un tercero, con
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de este artículo recoge la^propuesta de BACIGALUPO de ampliar
 
la punibilidad a toda disposición indebida en perjuicio de la
 
sociedad y de los socios1o2', puesto que el artículo 368 del
 
PCP de 1980, antecedente de la figura delictiva que analizamos,
 
tan sólo aludía al "capital o los beneficios sociales",
 
mientras que el artículo 297 de la PANCP de 1983 se asemejaba
 
más a^ la redacción actual, previendo, no obstante, la
 
^­ limitación de la punibilidad a^^los casos en qué los 
administradores o directores dispu ĉieren en beneficio propio 
de bienes de la sociedadl°24. La ampliación del número de 
sujetos pasivos; de los socios que mencionaba el PCP de 1980, 
a la sociedad, socios, depositarios, cuentapartícipes o 
titulares de bienes, valores o capital, responde a lás amplias 
críticas doctrinales efectuadas contra la redacción de 1980. 
Se objeta, sin embargo, que no existe razón alguna suficiente 
para que sólo séa punible la acción que afecta al patrimonio 
denominado de afectación, y no la que atañe a cualquier otro 
abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan
 
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan
 
obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio
 
económicamente evaluable a sus socios, depositarios,
 
cuentapartícipes o titulares de los bienes, valores o capital que
 
administren, serán castigados con pena de prisión de seis meses
 
a cuatz-o .. años, multa de seis a doce :-:e.ses ^e ir.habilit.a^:_ió^^.
 
especiai para el ej ercicio de su profesión o industria por tiempo
 
de dos a cinco años.
 
2. La pena se impondrá en su mitad inferior si el
 
administrador cometiese el delito a que se refiere^ el párrafo
 
anterior sin causar los perjuicios descritos en el mismo".
 
1°Z^Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Notas sobre la PANCP. cit.
 
pág 73.
 
iesaEl
 artículo 302 del PCP de 1992 añade la actuación en
 
beneficio de un tercero a la efectuada en beneficio propio, así
 
como la actuación en perjuicio de la sociedad a la efectuada en
 
perjuicio de los socios, depositarios, cuentapartícipes o
 
titulares de los valores o capital administrados. Por otra parte,
 
ei hecho punible se comete disponiendo de los bienes, valores o
 
capital, mientras que en la PANCP de 1983 se aludía a la
 
disposición de propiedades sociales o del patrimonio de
 
afectación. Desaparece en la redacción actual la referencia que
 
el artículo 297. 1 de la Propuesta hacía al concurso de leyes con
 
la apropiación indebida. .
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administrado por terceros'oZS No obstante, ha desaparecido en
 
la redacción actual la agravación de la pena "cuando los hechos
 
fueren cometidos por administradores o directores de empresas
 
públicas" (artículo 297. 2 de la PANCP), si bien se prevé una
 
rebaja de la pena si no se causan los perjuicios descritos en
 
el primer párrafo. ^
 
Sin precedentes en_los proyéctos españoles. de Código'
 
penal, el artículo 303 sanciona el negar o impedir de forma
 
reiterada y dolosa el ejercicio efectivo de ciertos derechos
 
que la legislación mercantil otorga a los socios'oz6, en los
 
mismos términos que se recogían en el artículo 297 del
 
Anteproyectol°2'
 
^o^s^TINEZ-PEREDA RODRIGUEZ:
 Los delitos societarios en el
 
PLOCP. cit. pág.193.
 
lozEArtículo 303: "Los que, como administradores, de hecho 0
 
de derecho, de una Sociedad mercantil, maliciosa y
 
reiteradamente, negaren o impidieren a un socio el ejercicio de
 
los derechos de información, participación en la gestión o
 
control de la actividad social reconocidos por las leyes, serán
 
castigados con pena de multa de seis a veinticuatro meses e
 
^nhabilitación especial para el ejercicio de su profesión o
 
industria por tiempo de dos a cinco años".
 
La enmienda núm.1119 del Grupo Popular propuso, por razones
 
de mejora técnica, la siguiente redacción:
 
"Los que, como admini.stradnrES ^de hecho n de uo.rec`^.^ ^3e. =,^r.a­
sociedad mercantil, maliciosa y reiteradamente, negaren o
 
impidieren a un socio el ejercicio de los derechos reconocidos
 
a éste por la legislación mercantil, causándole un perjuicio no
 
reparable por las vías previstas en la legislación reguladora de
 
la sociedad de que se trate, serán castigados con pena de multa
 
de seis a veinticuatro meses e inhabilitación especia.l para A1
 
ejercicio de su profesión o industria por tiempo de dos a cinco
 
años".
 
lo^'La aparición de este artículo parece deberse a la crítica
 
que TERRADILLOS BASOCO:^ Delitos financieros.
 cit. pág.859,
 
formuló a la redacción del artículo 29S de la PANCP de 1983,
 
señalando que se podría añadir a las conductas típicas (abuso de
 
firma en blanco y atribución indebida del voto a quienes según
 
la Ley no 1es corresponde) las dé impedir indebidamente la
 
participación y consiguiente ejercicio del voto en la asamblea
 
a los socios con derecho al mismo, "pues la conducta merece
 
idéntica valoración que la de atribuir indebidamente voto a quien
 
no le corresponde". E1 pre-legislador opta por crear un delito
 
que sancione todas estas conductas atentatorias de los derechos
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Una de las principales innovaciones de la redacción dada
 
a los delitos societarios en el PCP de 1992 se recoge en el
 
artículo 3041028, sin antecedentes en el Anteproyecto del
 
mismo año. La exigencia de querella de los perjudicados o del
 
Ministerio Fiscal1029 configura una condición de
 
procedibilidad de difícil justificación en la materia que nos
 
ocupalo3o, como veremos posteriormente.
 
También dentro del Capítulo dedicado a los delitos
 
societarios aparece, en el artículo 305 del PCP de 1992, la
 
regulación penal del uso de información privilegiada en el
 
mercado de valoresl°31, sin precedentes en los proyectos
 
de los socios.
 
lo^eArtículo 304: "Los hechos descritos en los artículos
 
precedentes del presente Capítuló, sólo serán perseguibles a
 
querella de los perjudicados o del Ministerio Fiscal, que la
 
interpondrá salamente cuando se aprecie peligro para intereses
 
de terceros o generales".
 
1°:9La
 
enmienda núm.1120, presentada por el Grupo Popular,
 
propuso la supresión del inciso "... o del Ministerio Fiscal...",
 
por entender que "los delitos o son perseguibles a instancia de
 
parte o de oficio, pero no deben existir figuras mixtas".
 
^oaoVid. por todos MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos
 
societarios en el PLOCP. cit. págs.201 y siguiente.
 
1o31Artículo 305: "1. Quien, de forma directa o por persona
 
interpuesta, usare de una información privilegiada relativa a
 
cualquier mercado organizado, oficial o reconocido, y obtuviere,
 
como consecuencia de su negociación, un resultado o provecho
 
superior a setenta y cinco millones de pesetas, será castigado
 
con las penas de prisión de uno a seis años e inhabilitaciór.
 
especial para el ejercicio de profesión o industria por tiempo
 
de cinco a diez años.
 
Las mismas penas se impondrán al que hubiere sido
 
previamente sancionado por la conducta descrita en el párrafo
 
anterior, por el Organismo competente encargado de la supervisión
 
del mercado de valores, aunque la cuantía o provecho no alcance
 
la indicada anteriormente.
 
2. El Juez o Tribunal podrá imponer la privación de los
 
beneficios obtenidos a los responsables de este delito o a la
 
persona física o jurídica por cuya cuenta hubieren actuado.
 
3. No se procederá criminalmente por la conducta descrita
 
en el apartado primero de este artículo, hasta tanto se haya
 
concluido el expediente sancionador incoado por el Organismo
 
competente encargado de la supervisión de los mercados de
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anteriores. La regulación del Proyecto no se ^asemeja, en
 
absóluto, a la que se efectuó en el Anteproyectolo32, sin ser
 
just.ificable su inclusión entre los delitos societarios en la
 
redacción actual: si el Anteproyecto contemplaba como sujetos
 
activos a los administradores, el artículo 305. 1 del Proyecto
 
no restringe el círculo de posibles sujetos activos, que pueden
 
ser cualesquiera; si el primer texto exigía prevalimiento, el
 
.Proyecto no; eñ cuanto al ^bjeto, el artículo 298. 1 se refiere
 
"títúlos representativos del capital soĉial de ^compáñías
.
 
mercantiles con cotización en los mercados oficiales de
 
valores", mientras que el Proyecto háce alusión:a "cualquier
 
clase de valores o instrumentos negociados en cualquier mercado
 
organizado, oficial o reconocidoj1°33. Se trata de dos textos
 
que persiguen finalidades distintas, puesto que si el
 
Anteproyecto tipificaba cualquier utilización de información
 
privilegiada en el ámbito societario, el Proyecto no se limita
 
a las actuaciones llevadas a cabo en dicho ámbito, si bien
 
reduce su aplicación al señalar como límite entre la infracción ^
 
administrativa y la penal la obtención, como consecuencia de
 
la negociación, de un resultado o provecho superior a setenta
 
valores, el cual y en estos casos, absteniéndose de impor.er
 
sanciones, remitirá lo actuado al Ministerio Fiscal, sin
 
^­ ner;.u.icio ^e las .faculta3es de éste .para inst.ar la ir_i^^.iac-^.ón ^o- ­
conclusión de tal expediente". 
'o3=E1 artículo 298 del Anteproyecto de 1992 regula el delito
 
de uso de información privilegiada dentro del ámbito societario,
 
en los siguientes terminos: "1. Los administradores, de hecho 0
 
de derecho, de una sociedad mercantil que, prevaliéndose dP una
 
información privilegiada, y con perjuicio de la sociedad, de sus
 
socios, de terceros o del libre juego del mercado, adquieran o
 
transmitan, por sí o mediante personas o entidades interpuestas,
 
con ánimo de lucro, títulos representativos del capital social
 
de compañías mercantiles con cotización de los mercados oficiales
 
de valores, serán castigados con pena de prisión de seis meses
 
a tres años y multa de seis a veinticuatro meses.
 
2. Si los hechos se cor_ocieren en el ejercicio de la
 
profesión o actividad del culpable, se impondrá, además, la pena
 
de inhabilitación para el ejercicio de profesión o industria^por
 
tiempo de dos a cinco años".
 
_o'3Cfr. M^RTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ:
 Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.196.
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y cinco millones de pesetas. Este es el precepto que ha
 
merecido mayor atención por parte de los Grupos parlamentarios
 
en el trámite de enmiendas, dentro del cor_junto de los delitos
 
^
 societariosl°3'
 
Por último, es procedente resaltar que, además de las
 
penas _tradicionales de prisión y multa; se prevé en el texto
 
de. 1992 una pena principal_ de inhabilitaci.ón espécial- para el
 
ejerc'icio del cargo, que no ^aparecía en los proyectos
 
. ^
 anterioreslo3s
 
6. 7. EL PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1994.
 
E1 PCP presentado en septiembre de 1994 introduce notables
 
modificaciones en la regulación de los delitos societarios
 
efectuada por el PCP de 1992, volviendo en determinados casos
 
a los términos propuestos por el Anteproyecto de aquel año.
 
E1 Capítulo XIV, "De los delitos societarios", del Título
 
XII, "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
 
socioeconómico", contiene seis artículos, del 292 al 297, de
 
cntre ^1os cuales^s^ aprec^ian significativas ausencíás. -

Desaparece del catálogo de delitos societarios la conducta
 
típica consistente en publicar datos falsos relativos a la
 
situación de una sociedad mercantil o aparentar t^ner en ella
 
participación distinta a la real, tradicional en la historia
 
1o34Vid. enmiendas núm.76 del Grupo Mixto-UV, núm.622 del
 
Grupo CDS, núm.766 del Grupo IU-IC, y núms.1121, 1122 y 1123 del
 
Grupo Popular.
 
=°35La
 imposición de dicha pena se regula en los artículos
 
299, párrafo segundo de los artículos 300, 301, 302, 303 y 305
 
del PCP de 1992.
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• pre-legislativa españolal°36. 
De mayor significación es la desaparición del delito de
 
uso de información privilegiada en el mercado de valores del
 
Capítulo destinado a los delitos societarios. Se regula, a
 
nuestro juicio más correctamente, en los artículos 281 a
 
283103'
 del Capítulo XI, "De los delitos relativos a la
 
1°36Un
 tipo semejante aparecía ya en los artículos 365 del
 
PCP de 1980, 294. 2 de la PANCP de 1983, 294 del Anteproyecto de
 
1992 y 300 del PCP de 1992. No obstante, su excesiva amplitud y
 
su solapamiento con el delito societario de falsedad en el PCP
 
de 1992 fue criticada por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos
 
societarios en el PLOCP. cit. pág.189.
 
lo3'Artículo 281: "1. Quien de forma directa o por persona
 
interpuesta abusare de alguna información confidencial, relativa
 
a cualquier clase de valores o instrumentos negociados en algún
 
mercado organizado, oficial o reconocido, a la que hubiera tenido
 
acceso reservado con ocasión del ejercicio de su actividad
 
pr•ofesional, obteniendo para sí o para un tercero un beneficio
 
económico superior a setenta y cinco millones de pesetas o
 
causando un perjuicio de idéntica cantidad, será castigado con
 
la pena de prisión de uno a cuatro años y multa de seis a doce
 
meses.
 
2. Serán castigados con las mismas penas señaladas en
 
el número anterior, quienes hubieren suministrado la información
 
..•^_.CnF i^enCial. ^ QtrC, aLI:7^lle­ nG i:1Cl-erel: . i;: C de lii :Tl1Sma eri
 
beneficio propio o de un tercero.
 
3. Se aplicará la pena de prisión de cuatro a seis años
 
y multa de doce a veinticuatro meses, cuando en las conductas
 
descritas en los dos apartados anteriores, concurra alguna de las
 
siguientes circunstancias:
 
1°) Cuando los sujetos se dedicaren de forma
 
habitual a tales prácticas abusivas.
 
2°) Cuando el beneficio obtenido sea de
 
notoria importancia.
 
3°) Cuando se causare grave daño a los
 
intereses generales".
 
Artículo 282: "Los jueces o tribunales impondrán la
 
privación de los beneficios obtenidos a los responsables de los
 
delitos descritos en el artículo anterior o a la persona física
 
o jurídica por cuya cuenta hubieren actuado".
 
Artículo 283: "En los supuestos previstos en los artículos
 
anteriores se dispondrá la publicación de la sentencia en los
 
periódicos oficiales y, si lo solicitare el perjudicado, el Juez
 
o Tribunal podrá ordenar su reproducción total o parcial en
 
cualquier otro medio informativo, a costa del condenado".
 
405
 
propiedad industrial, al mercado y a los consumidores"1°3e.
 
Puesto que ya no se regula entre los delitos societarios,
 
. prescindo aquí de un comentario en profundidad sobre los
 
cambios efectuados en su redacción.
 
Se mantiene la redacción del delito consistente en falsear
 
las cuentas anuales.u^otros documentos que deban reflejar la
 
situación jurídica=o económica de la entidád; ahora regulado
 
^ en el.artículo 2921°39^ en los mismo ĉ término ĉ que en el PCP
. ,
 
de 19921040, con la úñica salvedad de no mencionar entre las
 
sanciones que corresponde imponér la de inhábilitación especial
 
para el ej ercicio de profesión o industria . Esta omisión se
 
hace extensiva a todos los tipos societarios.
 
Las conductas constitutivas de abuso de posición
 
mayoritaria, obtenida de formá lícita o utilizando medios
 
fraudulentos, se tipifican en dos artículos distintos. Como ya
 
hemos visto, la PANCP de 1983 procedió a la refundición en un
 
mismo precepto, el 296, de los artículos 367 y 369 del PCP de
 
1980, atendiendo en este aspecto a las enmiendas del Grupo
 
1°3eCapítulo que comparte con los delitos contra la propiedad
 
i nr3;;strial , d2 apoderan:ie.ntos de datos para desc^^^bri r^ u ^?velar
 
un..secreto de empresa, de revelación de secreto de empresa, de
 
detracción de materias primas o productos de primera necesidad
 
del mercado, de publicidad engañosa y de alteración de los
 
precios que habrían de resultar de la libre concurrencia.
 
^o39Artículo 292: "Los administradores de hecho o de dereche;
 
de una sociedad mercantil que falsearen las cuentas anuales u
 
otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o
 
económica de la entidad, para causar un perjuicio a la misma, a
 
alguno de sus socios, o a un tercero, serán castigados con la
 
pena de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses" .
 
1°4°Como ya hizo con respecto al artículo correspondiente del
 
PCP de 1992, el Grupo Federal IU-IC, er, la enmienda núm.770,
 
soiicita la supresión del inciso "... para causar un perjuicio
 
económico a la misma, a alguno de sus socios o a un tercero", por
 
entender que "las falsedades dolosas encierran todos los
 
requisitos para ser punibles, sin necesidad de ulteriores
 
finalidades. Si se exigen en este caso, se privilegia esta
 
falsedad documental respecto de las genéricas".
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comunista104' y, parcialmente, a las de Coalición 
Democrática1042. La unificación, correcta en tanto que la 
conducta era en uno y otro artículo a.creedora de idéntico 
juicio negativo, y en ambos casos se trataba de abusos en 
interés propio, con perjuicio social, por parte de quienes 
gozaban de posición preeminente en la sociedad, dio lugar a 
ciertos equívocos denunciados en su día por la doctrina 
pena11043 Se propus.o en. consecuencia. simplificar lá reda ĉción^ 
y distinguir el prevalimiento de posición mayoritaria y la 
creación de mayorías^ ficticias a través de cualquier 
procedimiento, entre los que el abuso de firma en blanco o la 
atribución indebida de votos serían sólo dos ejemplos1044. 
Dicha propuesta se tradujo en un artículo dividido en dos 
apartados tanto en el Anteproyecto de 1992 (artículo 295) como
 
en el Proyecto del mismo año (artículo 301), optándose en el
 
PCP de 1994 por tipificar la conducta en dos artículos
 
distintos pero íntimamente relacionados (293 y 294). ^
 
Se modifica el delito de abuso de posición mayoritaria
 
obtenida lícitamente con respecto a la redacción del PCP de
 
1992, aproximándola a la que en su día ofrecía el Anteproyecto
 
de 1992. En efecto, el artículo 293 del PCP de 19941o'S, a
 
semejanza del artículo 295 del Anteproyecto de 19921046
 
^oalEnmiendas núms.1122 y 1125.
 
'o°ZEnmiendas núms.1596 y 1598.
 
'o"Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Notas sobre la PANCP. cit.
 
pág.72; TERRE^DILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.859.
 
'044TERRADILLOS BASOCO: Delitos fiaancieros. cit. pág.859.
 
^ossArtículo 293: "Los que, prevaliéndosé de su situación
 
mayoritaria en una compañía, impusieren acuerdos abusivos, con
 
la finalidad de lucrarse en perjuicio de los demás socios, y sin
 
aue reporte beneficios a la misma, serán castigados con pena de
 
prisión de seis meses a tres años, o multa de doce a veinticuatro
 
meses".
 
7°°EArtículo 295: "1. Los que, maliciosamente, y
 
prevaliéndose de ^u condición de administrador de una sociedad
 
mercantil, o de su posición mayoritaria eri un órgano de gobierno
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utiliza como núcleo de la conducta típica los verbos
 
"prevalerse" e"imponer". El sujeto activo ha de prevalerse
 
únicamente de su situación mayoritaria en una compañía, sin
 
hacerse mención alguna a la condición de administrador o a que
 
la posición mayoritaria haya de ser "en un órgano de gobierno"
 
de la sociedad1047 El prevalimiento constituye el medio
 
utilizado por el sujeto activo para imponer acuerdos abusivos,
 
evitándose así-el uso de la expresión "contrarios al .interés :
 
social",: que había dado lugar a críticas por su
 
incoricreción1048 .
 
El artículo 293 exige la presencia en el autor de un
 
elemento subjetivo del injusto, "con la finalidad de lucrarse
 
en perjuicio de los demás socios", mientras que en el PCP de
 
1992 sólo se mencionaba que la adopción o el respaldo del
 
acuerdo contrario al interés social debían tener lugar
 
"maliciosamente". Se configura así un delito de resultado
 
cortado que no precisa la efectiva causación del perjuicio para
 
entenderse consumado, diferenciándose también en este punto de
 
la regulación del PCP de 1992, que regulaba un tipo de
 
lesión1049
 
La exigencia de que el acuerdo abusivo, adoptado
 
p_r^evaliér. .^3ose el sujeto activc d^: su situacién <<.«ycritaria en
 
una compañía, y con la finalidad de lucrarse en perjuicio de
 
de la misma...". Es en el artículo 296 de la PANCP de 1983 donde
 
por primera vez se hace referencia al prevalimiento.
 
'o4'Como preceptuaba el artículo 301 del PCP de 1992. Por su
 
parte, el artículo 295. 1 del Anteproyecto de 1992 señalaba que
 
el sujeto activo se prevalía de su condición de administrador de
 
la sociedad mercantil, o bien de su posición mayoritaria en un
 
órgano de gobierno de la misma.
 
1o98Cfr. SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de
 
administradores de sociedades y auditores de cuentas. cit.
 
marginal 397.
 
1°°9vid. críticamente SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de 
administradores de sociedades y auditores de cuentas. cit. 
marginal 39-7 . 
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los demás socios, no reporte beneficios a^la misma, se
 
configura como una condición objetiva de punibilidad.
 
Las sanciones previstas, pena de prisión.de seis meses a 
tres años o multa de doce a veinticuatro meses, coinciden con 
las del PCP de 1992, con la ausencia, ya indicada, de la pena 
de inhabilitación espe ĉial para el ejercicio de profesión o 
^ industria . . ^ ^
 
Este artículo ha sido^objeto de una enmienda de supresión
 
presentada por el Grupo Parlamentario Vaséoloso^ que la
 
justificó señalando que "para estos casos bastan las acciones
 
de impugnación de acuerdos sociales. Introducir un tipo penal
 
del tenor que se pretende es fomentar las «querellas
 
societarias» entre socios mal avenidos, con fines espúreos al
 
proceso penal".
 
E1 artículo 294 del PCP de 1994 tipifica el abuso de
 
posición mayoritaria obtenido de forma ilícita'os'• La
 
redacción es semejante a la del apartado segundo del artículo
 
301 del PCP de 1992, si bien se incluye una coletilla antes no
 
existente, "y sin perjuicio de ĉastigar el hecho como 
corresponde si constituyese otro delito", que estimamos 
perturbadórá. E^^ ef^cto,_si procedémos a añálizar qué otro 
delito sería de aplicación a las modalidades típicas que 
sanciona el artículo 294 el primero que salta a la vista en el 
propio Capítulo XIV es el 295. Este precepto castiga con pena 
de m^clta de seis a doce meses el negar o impedir a un socio, 
^oSOVid. enmienda núm.74. 
^os^Artículo 294: "La misma pena del artículo anterior se
 
impondrá si el acuerdo lesivo hubiera sido adoptado por una
 
mayoría ficticia, obtenida por abuso de firma en blanco, por
 
atribución indebida del derecho de voto a quienes legalmente
 
careciesen del mismo, por negación ilícita del ejercicio de este
 
derecho a quienes lo tuvieran reconocido por la legislación
 
mercantil, o por cualquier otro medio o procedimiento semejante,
 
y sin perjuicio de castigar el hecho como corresponde si
 
constituyese otro delito".
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maliciosa y reiteradamente, el ejercicio, entre otros, de los
 
derechos de participación en la gestión, entre los cuales se
 
halla el derecho de voto. Se produce así un solapamiento entre
 
la negación ilícita del ejercicio del derecho de voto a quienes
 
lo tienen reconocido por la legislación mercantil, como
 
modalidad típica de obtención de mayoría ficticia de la que se
 
prevale el sujeto activo para imponer un acuerdo abusivó a la
 
sociedad, y l,a riegac.ión maliciosa y reitérada del mismo derecho
 
como conducta típica sancionada autónómamente en el artículo
 
295 con pena de multa de seis a doce meses.
 
La remisión a"la misma pena del artículo anterior" ha
 
sido criticada por el Grupo Federal IU-IC que, en la enmienda
 
núm.771, solicita su sustitución por "la pena señalada en el
 
artículo 292", por entender que "se trata de conductas
 
fraudulentas más próximas a la falsedad del artículo 292, que
 
al abuso de mayorías del artículo 293".
 
El artículo 295 del PCP de 19941os2, como he adelantado,
 
sanciona las perturbaciones reiteradas y maliciosas del
 
ejercicio de los derechos de los socios por parte de los
 
administradores de hecho o de derecho de una sociedad
 
mercantil. E1 límite superior de la pena de multa es inferior
 
.^1 previsto en el artículo 303 dél ^ PCP de 1992i0'3, su
 
ar_tecedente inmediato, a lo que se añade la desaparición de la
 
pena de inhabilitación especial para el ejercicio de profesión
 
o industria.
 
'o52Artículo 295: "Los que, como administradores de hecho 0
 
de derecho de una sociedad mercantil, maliciosa y reiteradamente,
 
negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de
 
información, participación en la gestión o control de la
 
actividad social reconocidos por las leyes, serán castigados con
 
Aena de multa de seis a doce meses".
 
los'Este artículo castigaba la misma conducta con las penas
 
de multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitación especial
 
para el ejercicio de profesión o industria por tiempo de dos a
 
cinco años. La enmienda r_úm.399, presentada por el Grupo Popular,
 
solicitó la imposición de esas mismas penas en el artículo 295
 
del PCP de 1994.
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La enmienda núm.399,^ presentada por el Grupo Popular, ha
 
propuesto dos cambios de redacción fundamentales.en el precepto
 
clue estudiamos: en primer lugar, la ampliación del objeto de 
la acción, al sustituir la especificación de qué derechos deben 
ser negados o impedidos por la expresión "el ejercicio de los 
derechos reconocidos a éste por la legislación mercantil"; en 
segurido lugar, la conducta delictiva ha de causar al socio "un 
perjuicio no reparable por las vías ^previstas en la legislación 
regúladora de la so ĉiedad dé que se trate". •
. ^ 
La administración so ĉial fraudulenta, con notables cambios 
de redacción y contenido, aparece tipificada en el artículo 296 
del PCP de 19941osa 
Se incluye por primera vez en la regulación de este delito
 
la exigencia de que el sujeto activo obre "con abuso de
 
confianza"loss E1 núcleo de la conducta típica se simplifica
 
notablemente al reducirse a la causación de un perjuicio,
 
evitando farragosas descripciones de las modalidades de
 
acciónlos6 ,.
 
^os4Artículo 296: "Los administradores de hecho o de derecho
 
de una sociedad mercantil que con abuso de confianza, causaren
 
:^n perjuicic a la soc3.edad c^ z alguno de Ics soci;;s, _`r .be:iefic_-^
 
propio, de algún socio o de un tercero, serán castigados con pena
 
de prisión de seis meses a cuatro años, o multa de doce a
 
veinticuatro meses".
 
^ossLa
 
enmienda núm.400, presentada por el Grupo Popular,
 
propone sustituir dicha expresión por la de "abL:^:o. de las
 
funciones propias de su cargo".
 
^osbVid. las expresiones utilizadas en el PCP de 1980
 
(artículo 368: "los administradores que... utilizaren el capital
 
o los beneficios sociales..."), en la PANCP de 1983 (artículo
 
297: "los administradores o directores que... dispusieren de
 
propi^dades sociales o del patrimonio de afectación o contrayeren
 
obligaciones a su cargo..."), en el Anteproyecto de 1992
 
(a^-tículo 296: "los-administradores, de hecho o de derecho, de
 
u:za sociedad mercantil que. .. dispongan de éstos (bienes, valores
 
o capital que administren) o contraigan obligaciones a su
 
cargo...") y en el PCP de 1992 (artículo 302, semejante al 296
 
del Ar.ceproyecto) . ^
 
- La enmienda núm.400, pre•entada por el Grupo Popular,
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Se reduce el círculo de sujetos pasivos con respecto a la
 
redacción de 1992, puesto que ahora se limita "a la sociedad
 
o a alguno de los socios", mientras que en el artículo 302 del 
PCP de 1992 se aludía, como sabemos, al "perjuicio de la 
Sociedad o de cualquiera de sus socios, depositarios, 
cuentapartícipes o titulares de los bienes, valores o capital 
que administren"._Aparecen así,.^de nuevo e inexplicablemente, 
las.lagunas de púnibilidad qu.e ya fueron denunciada ĉ por la^ 
doctriná al hilo del estudio^del PCP de 19801os' y que sé
. . ,
 
corrigieron, al menos parcialmente, en la PANCP de 19831058
 
E1 administrador ha de pretender la obtención de un
 
beneficio propio, de algún socio o de un tercero, elemento
 
subjetivo del injusto ya previsto en el artículo 302 del PCP
 
de 1992, que incluía sin embargo a los socios entre los
 
terceros, expresiór_ genérica que indudablemente permitía que
 
fueran abarcados.
 
Desaparece el tipo atenuado del artículo 302. 2 del PCP
 
de 1992, aplicable "si.el administrador utilizase el capital
 
o bienes de la Sociedad en beneficio propio o de un tercero,
 
propone una redacción semejante a la del.Anteproyecto de 1992:
 
"... dispcngan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o
 
contraigan obligaciones a cargo de ésta...".
 
1°5'Vid . por ej emplo GOMEZ BENITEZ : Notas para una discusión
 
sobre los delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio
 
en el Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. pág.484, quien
 
afirmaba que la mera alusión al perjuicio de los socios deja
 
"fuera la mayoría de los delitos «bancarios » en perjuicio,
 
fundamentalmente, de los depositarios, etc., o los cometidos en
 
el marco de las sociedades de cartera, de inversión mobiliaria
 
o inmobiliaria, etc.".
 
_osaVid.
 TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit.
 
pág.860.
 
La enmienda núm.400, del Grupo Popular, propuso la siguiente
 
redacción: "... causando directamente un perjuicio económicamente
 
evaluable a sus socios, depositarios, cuentapartícipes o
 
titulares de los bienes, valores o capital que administren...".
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.i 
sin causar los perjuicios descritos en el párrafo
 
anterior"los9
 
Por último, el PCP de 1994 establece alternativamente una
 
pena de prisión o una de multa, mientras que el PCP de 1992 las
 
preveía como conjuntas. La entidad de la pena de prisión no ha
 
variado, continúa siendo de seis meses a cuatro años, pero se
 
ha incrementado la de.la multá, ántes de seis a doce meses y
 
ahpra de doce a veinticuatro meses, lo que se justifica al
 
poder ser impuesta como pená única. Desaparece la pena de
 
inhabilitación especial para el ejercicio de profesión o
 
industria por tiempo de dos a cinco añoslo6o
 
E1 artículo 297 del PCP de 19941°61 exige de nuevo la
 
interposición de querella como condición
 de 
procedibilidadlo62 La querella puede ser interpuesta por los 
perjudicados o sus representante ĉ legales. La intervención del 
Ministerio Fiscal se limita a dos supuestos: que los
 
^os9Ya
 SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de
 
administradores de sociedades y auditores de cuentas. cit.
 
marginal 398, afirmaba que estos comportamientos debían "quedar
 
fuera del Derecho penal y castigados con sanciones
 
administrativas, como dispone el artículo 133. 1 de la Ley de
 
S.o^_ iP^^a^^.es Ar,ónirnas" . ­
^oóoSu
 inclusión es solicitada por la enmienda núm.400,
 
presentada por el Grupo Popular, que propone como penas del
 
delito.de administración social fraudulenta "pena de prisión de
 
seis meses a cuatro años, multa de seis a doce meses e
 
inhabili.taci.ón especial para el ejercicio de su profesi^n o
 
industria por tiempo de dos a cinco años".
 
1o61Artículo 297: "Los hechos descritos en el presente
 
Capítulo, sólo serán perseguibles mediante querella de los
 
perjudicados, o de sus representantes legales. En el caso de
 
incapaces, menores y ausentes o cuando se aprecie peligro para
 
los intereses generales, también podrá interponer querella el
 
h7inisterio Fiscal".
 
1°62La
 
supresión de este artículo fue solicitada por la
 
enmienda núm.772,
 presentada por el Grupo Federal IU-IC,
 
justificándose en que "los bienes jurídicos afectados son de la
 
suficiente entidad, como para no dejar a la iniciativa particular
 
la posiblidad de su persecución".
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perjudicados seán incapaces, menores o ausentes, supuesto para
 
el cual creemos que basta con la alusión en la oración anterior
 
a los representantes legales, o cuando se aprecie peligro para
 
los intereses generalesloó3
 
La enmienda núm.615, presenta.da por el Grupo Socialista, 
ha propuesto la introducción de un artículo 295 bis del 
siguiente tenor: "Los que, como administradores de hecho o de^ 
derecho dé una so ĉiedad mercantil sometida o que actúe en 
mercados sujetos a supervisión administrativa, maliciosa y 
reiteradamente negaren o impidieren la actuación de las 
personas, órganos o entidades inspectoras o supervisoras, serán 
castigados con la pena de prisión de sei • meses a tres años o 
multa de doce a veinticuatro meses. 
^Además de las penas previstas en el párrafo anterior, la
 
autoridad judicial podrá decretar algunas de las medidas
 
previstas en el artículo 129 de este Código".
 
La creación de este nuevo precepto se justifica en la
 
"necesidad de prever tal supuesto".
 
1063Se suprime la perturbadora referencia que hacía el
 
artículo 304 al "peligro para intereses de terceros". No
 
obstante, vid. la crítica de SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal
 
de los administradores de sociedades y auditores de cuentas. cit.
 
rnarginal 399, sobre la dificultad de determinar las situaciones
 
de peligro.
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7. PARTE GENERAL.
 
7. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
En 1as páginas que siguen analizaré con cierto detenimier:to 
los problemas fundamentales de Parte general que plantea el 
estudio de los delitos societarios. Con esta observación ya se 
pone de relieve que no pretendo un análisis exhaustivo de todos 
los aspectos de Parte general que se pueden plantear en esta 
materia, sino de aquellas cuestiones en cuyo estudio se han 
puesto de manifiesto ciertas peculiaridades, como pueden ser 
el bien jurídicó,:los tipos de peligro b lo ŝ tipos de:omisión, 
Es obvio que-quedan muchas cuestiones en el.tintero. Sin
 
embargo,_otra opción hubiera-supuesto extender este trabajo
 
hasta-límites desproporcionados, ademá-s de tratar temas que
 
sólo tar_genciálmente orese-ntán novedades una vez puestos en
 
relación con los delitós societarios-.
 
7. 2. LA RIIBRICA: "Delitos financi^ros" versus "delitos
 
societarios".
 
Tanto el capítulo VI del Título VIII del PCP de T980 como 
el capítulo IV del Título XII de la PANCP de 1983 respondían 
a la rúbrica "de los delitos financieros". Una primera crítica 
doctrinal alcanzó dicha denominación, que arranca de úna de las 
pocas monografía ŝ eépáñoiá ŝ s^bré él tema^: ^ É1 ^delito 
financiero. Su repercusión en el crédito y en la economía, de 
A. RODRIGUEZ SASTRE. E1 propio autor entendía como tales "todos 
aquel-los actos fraudulentos^realizadós con el de ŝeó de obtener 
.ur^­ bei^,e€ic:i=o: er^> pe^juiE-^o-e:^^-^t^rc^r^ pérs^oná^ y-lbs^'c^ií-e ^^d^aódñ
 
a la fe comercial"1, aludiendo en concreto a los delitos de
 
falsedades y contra la propiedad, siempre que tuvieren
 
incider.cia en el tráfico mercantil.
 
Años más tarde, en 1969, la expresión es retomada en otra
 
obra monográfica, Los delitos financieros en la jurisprudencia
 
española, de J. L. HEREDERO. Por delito financiero entendía
 
HÉREDERO "la violación del deber de subordinación al interés
 
propio de las sociedades mercantiles y al interés económico del
 
Estado en la medida en que estos intereses contribuyen a la
 
estructuración del orden público económico"^, y consideraba que
 
bajo dicha denominación correspondía examinar las sociedades
 
ficticias y de fachada, el tratamiento penal de los grupos de
 
sociedades, el abuso de bienes sociales, la protección penal
 
del voto, el abuso del crédito de la sóciedad, el delito contra
 
el interés general del ahorrn, el delito contablé, el repartó
 
de diviciendos ficticios y la exageración fraudulenta.^de
 
aportaciones sociales. ^ _ ^.
 
Como se puede observár.; el cóncepto de "delitos
 
^RODRIGUEZ SASTRE: E1 delito financiero. cit. págs:l5 y
 
sicrui ente . .
 
- Z?iEREDERO: Los delitos financieros en la -jurisprudencia­
española. cit. pág.7.
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financieros" ofrecido por RODRIGUEZ SASTRE se aproxima más al
 
de delitos socio-económicos, a los que se dedicaban los Títulos
 
V.III.de1.PGP de-1980 y XII de la PANCP de 1983, que al de-un
 
concreto capítulo que recoge figuras delictivas cometidas en
 
el marco de las sociedades mercantiles', mientras que la
 
monografía de HEREDERO sí se circunscribía al ámbito
 
societario. .
 
.En un esfuerzo de precisión terminológica, STAMPA/
 
BACIGALUPO, por un lado, y TERRADILLOS BASOCO, pór otro,. 
preŝonizaron en-su día la sustitución de la_ rúbrica de los 
cap^a^.^^ :s ^. VT,..,^i^i .^,-^?^p,, _y: .:IV.: de . .la: ^PANCP F^ c^ -^,.:1:a -^ie- ^"deli-tos ­
societarios"^. Y ello en tanto en cuanto, al ser difícil 
encontrar una fórmula sintética que designe el bien jurídico 
concretamente protegido, es preferible una denorninación que al
 
menos aluda al ámbito de realización de los hechos punibles,
 
de manera semej ante a lo que se hace en otros capítulos d?1
 
Código penal. Como ha señalado oportunamente BACIGALUPO
 
ZAPATER, los llamados "delitos financieros" no tienen ninguna
 
relación con las finanzas, siendo así qi^e la materia que er.
 
3TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.847.
 
Efectivamente, ^el adjetivo "financiero", según la Enciclopedia
 
Universal Ilustrada Espasa-Calpe, se emplea para aludir a todo
 
lo concerniente a las finanzas, vocablo que se defíne, a su vez,
 
como "la ciencia que trata de esta materia, que es la que se
 
relaciona con el crédito público o el grado de confianza que
 
inspira un Estado o su Gobierno".
 
No obstante, en el Díccionario de la Lengua Española se 
afirma^ que el adjetivo. financiero indica "perteneciente o 
rel^ativo a la hacieñda pública,` a las cuestiones bancarias y 
bursátiles o a los grandes negocios mércantiles". Esta acepción 
se. adecúa más con el contenido del capítulo que analizamos, salvo 
que entendamos la referen ŝia a la hacienda pública en un.sentido 
amplio -ŝomo equivalente a1 orden económico. En esta dirección, 
el Diccionario básico jurídico Comares recoge dos acepciones del 
adjetivo "financiero": perteneciente o relativo a la hacienda 
pública y perteneciente d relativo a la banca, asuntos 
ecór_ócñicos. Vid. infra la-referencia,a la Memoria expli_cativa del-
PCP de 1980. -- ^ 
{STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico
 
español._ cit. pág.ç5; TER_R^,DILLOS-BASO.CO: Delitos financieros.­
^ccit. pág.847. .
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ellos se regula es la de los "delitos societarios", es decir,
 
la de los hechos punibles vinculados con la fundación y
 
administración de sociedadess. " -

Ahora bien, ya la Memoria explicativa del PCP de 1980
 
indicaba que "hay que advertir que la expresión financiero no
 
se utiliza aquí en su acepción,de relativo a la^ Hacienda 
Pública, ^^como'^ fácilcriente ŝe dédt^•é: de la éxistenciá dentró del 
mismo Título de otro Capítulo, que lleva precisamente el 
epígrafe de Delitos contra la Hacienda Pública, sino en su 
signifi^cado relativo^ á los grande ŝ negocios -mércantiles : Se 
,.tra^‚:y:-.:•Lín-,•3e:r.in-i:ti°Ja,-^ de: l^c^.g~ae ^.^i:^ se^^tor ^^dcctrinal ^denomiriá 
delitos societarios, es decir, delitos cometidos al amparo 0 
valiéndose de la estructura y organización de sociedades 
mercantiles". 
Parecen, pues, un tanto apresuradas las criticas efectuada ŝ ^ 
por la doctrina a la rúbrica "delitos financieros". Se 
utilizaba en ella uno de los posibles significados del adjetivó'' 
"financiero", como referente a los grandes negocios 
mercantiles, al mundo empresarial o de los negocios6. 
Por otra parte, es harto discutible que en buen ca ŝ tellano 
el adjetivo "societario" haga referencia al ámbito de las 
sociedades mercantiles'. La influencia de la doctrina italiana 
SBACIGÁLUPO^ZAPATER: Notas sobre la PANCP., cit. pág.73.
 
SCfr. BARBERO SA:UTOS: .Los delitos ecónómicós en la 
legislación española. cit. páƒ .116. ­
'Según _el Diccionario de la Lengua Española, "sociétario" 
iñdica "perterieciente o relativo a. las asociaciones, 
especialmente a las obreras", mient.ras que el María Moliner 
señala que "en álgún tiempo se ha usado aplicado a cosas 
relacionadas con la asociación obrera o el -socialismo", 
pareciendo a ŝ í^ indicar c^ue dicha significación está hoy en 
desuso.. . . ­
_ Por su parte, el adjetivo "social" indica "perteneciente o
 
relátivo a una compañia o sociedad, o a ios socios o compañeros,
 
aliados o confederados" (Enciclopedia Universal Ilustrada Espasa-

Calpe y Diccionario de la Lengua Españolá). En la doctrina penal
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en la progresiva extensión del concepto "societario", mediante
 
la asunción de uno de los significados correspondienCes al
 
adjetivo "social", esto es, lo perteneciente o relativo a una
 
compañía o sociedad o a los socios o compañeros, no puede ser
 
desdeñadae .
 
^Actualmente no queda sino afinnar que la expresión "delitos
 
sacietarios" ha adquirido ca'r-ta de naturaleza^en la-doctríná
 
española y en el lenguaje del legislador, el cual, como hemos
 
señalado, denomina así a una serie de conductas punibles
 
cometidas por los administradores de hecho o de derecho de las
 
:S._?cC-^..P_dades mer-ca-n`il-es..,^-^^^ar-.acte-riz.adas ^por llevars^- a^^^cabo^^e^i^`-^-<
 
el ámbito de dichas sociedades, y que lesionan o ponen en
 
peligro el patrimonio individual de las mismas, de los socios
 
o de terceros9. Aunque, como hemos visto, el adjetivo
 
"financieros" alude con mayor precisión al contenido de'^.los
 
delitos que nos ocupan, la práctica constituye un tribunal
 
española ha sido utilizado en ocasiones para designar los delitos
 
contra la seguridad e higiene en el trabajo. Vid. por todos,
 
GOMEZ DE ARANDA: E1 llamado "delito social" en el Código Penal.
 
Madrid, 1972; MORENO MANGLANO: E1 delito social. "Revista de
 
Política Social" núm.100, 1973, pág.ó; OCTAVIO DE TOLEDO Y
 
UBIETO, E.: E1 llamado delito social. Conferencia pronunciada en
 
el INSS el 15 de diciembre de 1983 y 12 de enero de 1984, citado
 
por AYALA GOMEZ, I.: Observaciones críticas sobre el delito
 
social. "RFDUC" núm.ó, 1983, pág.37; GARCIA-PABLOS DE MOLINA:
 
Problemas actuales de la Criminología. cit. pág.175. En contra
 
de esta denominación, vid. entre otros MORILLAS CUEVA, L.: Los
 
delitos laborales. "DJ" núms.37/40, 1983, págs.819 y siguientes.
 
BEn Italia, con 1a expresión "réati socíetari" ŝe:refiere la
 
doctrir_a fundamentalmente á las "Disposizioni penali=in máteria
 
di societá e di consorzi", reguladas en el Título X^I del Libro
 
V del Código civil. Vid. entre otros GIULIANI BALESTRINO: I
 
problemi: generali dei reati societari. cit.; LA MONICA, M:
 
Diritto penale commerciale. Vol. II: Reati falli_mentari e
 
societari. Milano, 1988; MAZZACUVA: Problemi attuali di Diritto
 
Penale societario. cit.; NAPOLEONI: I reati societari. cit., etc.
 
etc. ^ _
 
9B^BERO SANTOS:_Los delitos económicos en la legislación
 
_española. cit. pág.116, advertía en 1987 que el uso es el 
tribunal máximo en c•estiones terminológicas, si bien consideraba 
que "el^ térmi:^o financiero es más eufónico que societario, - y 
responde, igual que éste, al contenido del capítulo". 
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inapelable.
 
7. 3. LOCALIZACION LEGISLATIVA Y AIITONOMIA DE LOS DELITOS
 
SOCIETARIOS.
 
La -i-ncardinaeióz^ de Ios delitos societarios en el Cóciig^` ­
penal puede resultar cuestionable. Tal proceder, aunque 
tradicional en la historia pre-legislativa éspañola, como hemos 
tenido _ ocasión -de--comprobar;- es excepcional en_el Derechó ­
comp4 r.a:'.o;._..e.r._-.. °?:.__cual- .: esta^s-^ fi^ŝ ra^ -dea.icti:vas{:-=-se:•_-^-ecog.aa?-_^-:^^-- -•_ 
predominantemente en leyes penales-especiales o al hilc de la 
regulación civil o mercantil10. 
La solución a la alternativa planteada entre Código penál
 
y leyes especiales es una cuestión que no interfiere, a r.uestr.o
 
juicio, ^las consideraciones que se realicen acerca del
 
contenido sustancial de las específicas figuras de delito y su
 
naturaleza corresoondiente. Por este motivo se trata de una
 
incógnita que puede y debe ser despejada con independencia de
 
cuál sea el bien jurídico en sentido.técnico que se tutele en
 
un- concreto modelo legal de incriminación de los delitos
 
societarios.
 
La primera cuestión que se debe abordar en el estudio de la
 
^^=OEn Italiá, cómo"sabemos, tradicionalmente el Derecho-penal 
de las sociedades mercantiles se ha incluido en e1 Libro V del 
Codice civile, concretamente en el Título XI, "Disposizioñi 
penali in materia di societá e di consorzi". Sobre este núcleo 
normativo el legislador ha intervenido en repetidas ocasiones 
por medio de leyes especiales. En Alémania, las principale • 
fuentes del Derecho penal societario son la Ley de Sociedades 
por Acciones (AktG) de 19.65; la LSRL (GmbHG) de 1980,-e1 Código 
de ‚omercio (HGB) -y el Código penal (StGB). Un modelo dé 
codificación fue el ofrecido por los "Delitos contra la 
economia"_, del Proyecto Alternativo de 1977. En este 
préstigioso proyecto se arguye que la introducción de las 
figuras delictivas dentro del Código penal pennite recalcar la 
sustancia o el valor criminal intrínseco de. las mismas.
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localización legislativa más conveniente para los delitos
 
societarios es la determinación de si existen diferencias
 
cualitativas entre una regulación dé los mismos en él Código
 
penal o en leyes especialesll
 
En la doctrina española y extranjera se ha discutido
 
^intensamente sobre lá relación existente entre el Derecho penal 
réŝógidó en éT Código penal y ese otro DerécYió penal, llámadó 
"secundario", que se encuentra esparcido en diversas leyes, 
penales o nol^ . 
- ^-D`5de , ^^,,.^^•nto° de -^vista:.sisteinát^óo-=~;^iŝ ^"^ŝá^é'- dúdá,^.:q^^--`,^i ._ 
Derecho penal secundario•es también Derecho penal. En un
 
análisis cualitativo no es menor la gravedad del injusto o la
 
culpabi lidad en los delitos cxue se regulan en leyes especiai es,
 
extramuros del Código penall'. No es posible, pues,
 
diferenciar el Derecho penal regulado en el Código penal°^y el
 
Derecho penal secundario en función del criterio de la
 
importancia. La única diferencia radica en la localización
 
-=Dentro de las ieyes especiales, señala JIMENEZ ASENJO, E. :
 
Manual de Derecho Penal Especial. Madrid, 1950, pág.10, que
 
"cabe subdistinguir, como lo hace el Profesor Cuello, en las
 
leyes especiales en vigor: unas son disposiciones de carácter
 
exclusivamente penal, y su única o principal misión es la de
 
definir delitos o faltas y señalar penas para su castigo,...;
 
otras son disposiciones de finalidad fiscal, administrativa,
 
sanitaria, etc., pero que, para la más segura observancia de
 
sus principios, establecen accidentalmente tipos de infracción
 
de los mismos, sancionándolos penalmente".
 
"Lá expresión "Derecho peñal secundario!' (Nebenstrafrecht), 
se enc•entra^ bastante extendida én la doctrina peñal alemána 
para.denominar aquélla parte del Derecho penal que se regula 
fuera del Código penal, pero sin querer^decir con ello que se 
trate de un Derecho penal menor o de menor importanciá que el 
recogido en aquel, puesto que tanto por su naturaleza como por 
el peso de su contenido comprende sectores fundamentales del 
Derecho penal que sólo por,razones de técnica legislativa han 
sido excluidos del Código penal. Cfr. JESCHECK: Tratado de 
Derecho Penal. 1993, cit. pág.97. Vid. también HÁSSEMER: Spunti 
per una discusione sul temá "bene giuridico e riforma della 
parte speciale" . en STILE (a cura di) : Bene giuridico e riforma 
della parte speciale. cit. pág.368. 
^'Cf r. HASSEMER/ MUÑOZ CONDE : Introducción a la Criminología­
y al Derecho Penal. cit. pág i31. . 
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legislativa, constituyendo la decisión del legislador a la hora
 
de elegir la regulación del Código penal o de una ley penal
 
especial una cuestión de oportunidad o de política criminall^.
 
Nada impediría comprender todas las normas que integran esta
 
legislación especial dentro del texto común, el Código penal,
 
como ha pretendido sin éxito, por no llegar a cuajar en ley,
 
el PCP de 1980,. y en el aspecto doctrinal el conocido Tratado
 
de ^-'TJIN^I'ANO RIPOLLES . -
- - - ^ - . -

En la opción entre la ubicación en el Código penal o en
 
leyes penales especiales no pueden desdeñarse sin más -ias
 
.vAr,t.a._^.^s_:técni.cas que- abagan:-er,^;v^avor- ^e--1-a^^.-ut^i=lizae^ió;^ -de.. .
 
éstas últimas en materias tan características como los delitos
 
económicos. En efecto, las peculiaridades que presentan estos
 
delitos pueden justificar el tratamiento en leyes penales
 
especiales, que incluso permitirían más
 fácilmente su
 
adaptación periódica a la realidad económica, cosa que no-es
 
tan fácil de hacer con el Código penal. Especialidad y
 
mutabilidad, en resumen, aconsejan lievar ciertos temas a las
 
1iA ello no obsta la existencia de ciertos criterios que,
 
concurriendo en el caso, aconsejan la incardinación en una u
 
otra sede. Así, HASSEMER/ MUÑOZ CONDE: Introducción a la
 
Criminología y al Derecho Penal. cit. pág.131, señalan que "el
 
legislador debe utilizar la vía del Código penal cuando se den
 
alguna de estas características:
 
- El objeto de la régulación tenga una cierta vocación de 
permanencia y no cambie demasiado. 
- E1 delito se tipif'ique en forma dé delito de lesión y no 
de simple puesta en peligro. 
Se quYera -llamar la atención dé = la poblaŝ iór^ 
{robusteciendo así los valores éticosociales.de la acción.)-". 
En el mismo sentido señala TORIO LOPEZ, cítado por RODRIGUEZ
 
MOURULLO: Los delitos económicos . en el proyecto-.de Código
 
penal. cit. pág.712, "que el Código penal debe reservarse para
 
los hechos que posean-lo que cabe -denominar- «permanencia
 
político criminal»" . Tambiéñ cfr. SAINZ CA1V'I'ERO: Lecciones de
 
Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág;295. Por s.u parte, 
indi-ca TIEDEMADTN: Lecciones de Derecho Penal Ecónómi ŝ o. cit. 
pág.175, clue la ubicación de todos los delitos importantes en 
el Código penal "sólo ha hallado excepción cuando la 
descripción del delitó estaba, por razones
 de técnica
 
legislativa o de contenido, demasiado estrechamente ligada a
 
la materia extrapenal para poder ser separada de ésta".
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leyes penales especialesls. En el mismo sentido favorecedor de
 
la ley especial se alega la conveniencia de respetar la unidad
 
legal-y de interpretación, que se rompe al separar a los
 
delitos de su contexto propio, esto es, de la materia
 
extrapenal, si bien en tal caso la técnica de las normas
 
penales en blanco, que reenvían a normas no penales, permite
 
restablecer la concordancia entre las dos materiasl': No
 
obstante, el recurso a las normas penálé^ `éi^i blan ŝo nó dejá^ dé 
plantear problemas, como tendremos ocasión de comprobar.
 
Es iñdudable que en numerosas ocasiones lá^utilización de 
leyes- penales--^especiales- ha`-^ro^i•^iadó^- ^úñ-' ciertb ^ de^•ŝv.^idt; por 
parte del legislador, que ha utilizado fóLZnulas muy poco 
precisas,:en las que a menudo no se especifica el elemento 
intencional, sucediendo asimismo que el elemento material se 
constituye por omisiones y no por acciones; las reiteraciones, 
los defectos técnicos, los descuidos y una invasión cada día 
menos disimulada del Derecho administrativo en terrenos que por 
naturaleza le están vedados, son las notas características de 
estas leyes abandonadas por la literatura jurídico-penall'. La 
1sCfr. QUINTERO OLIVARES, G.: Sobre los presupuestos y
 
limitaciones de la legislación pénal económica. en Estudios
 
Jurídicos en honor de Pérez-Vitoria. 1983, pág.790.
 
16Cfr. TIEDEMANN: Leccioaes de Derecho Penal Económico. cit.
 
págs.175 y siguiente. En el mismo sentido, vid. MARTOS NUÑEZ:
 
Derecho penal económico. cit. pág.238. En contra, ampliamente
 
CONTI: Diritto penale commerciale. I. cit. págs.20 y
 
siguientes, quien alega con cierto fundámento que si se llevase
 
esta tesis a su completa realización la ^Parte especial del
 
Código penal se desmembraría casi completamente. .
 
Este tipo dé planteamientos abstractos, referidos a toda la
 
delincuencia económicá en- general con pretensiones de
 
uniformidad para todos los delitos que se cobijan en esa
 
categoría, debe ser contrastado en el análisis de lás
 
características éspecíficas de las figuras delictivas de que
 
se trate, - como correctamente advierte MARTI_NEZ PEREZ : E1 delito
 
de defraudacióa tributaria. cit. pág.230.
 
.i'Cfr. RGDRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ:_Derécho Penal
 
Español. Parte Especiál. 1994, cit. págs.1.235 -y siguiente. Vid.
 
también PEDR^ZZI: Gli abusi del patrimoaio sociale ad opera
 
degli amministratori. cit. pág.582. Según BAJO FERNANDEZ: Los
 
delitos contra el orden socioeconómico en el Proyecto de Código
 
Penal, cit. pág.21,-"no se puede olvidar que la tendencia a la
 
inclusión de ciertos delitos en leyes especiales respondió, en
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legislación especial, nacida en ocasiones al calor de
 
motivaciones coyunturales, asistemática y falta de coordinación
 
siempre, puede no resultar tan eficaz como sería de desearle
 
Y de ello derivan una imprecisión y falta. de certeza de las que
 
los delincuentes no dejan de sacar provecho, a todo lo cual hay
 
que añadir las importantes lagunas que el Derecho penal ofrece
 
en este aspe,cto. -

No puede dudarse que llevar ciertos delitos al ámbito de una 
ley especial puede dar lugar a que se interprete que el sistema 
penal no:los. considera del mismo nivel que los incluidos en él 
C:ódiao. pena119 .:.^;:. ŝoc,iól^oaŝ s-.:-lr_.: cri-mir^ólogos han-- demastr-ad: _:^u^.­
la act-itud general ante una y otra sede l.egislativa no es la 
muchas ocasiones, al deseo de sustraer dichas infracciones de
 
los principios vigentes en el Derecho penal tradicional... Pero
 
además la inclusión de estos delitos en el Código responde
 
también a una preocupación totalmente ausente de la clase
 
política de este país. Me refiero a la necesidad de limitar el
 
poder sancionador de la Administración, particulartnente
 
importante en el ámbito económico".
 
leCfr. RODRIGUEZ MOURULLO: Los delitos económicos en el
 
proyecto de Código penal. cit. pág.708.
 
^9En el sentido del texto, señala RODRIGUEZ RAMOS:
 
Protección penal del ambiente. cit. pág.272, que "el precio de
 
las leyes especiales suele ser la consideración de delitos de
 
segunda categoría que sus preceptos puedeñ merecer, al tiempo
 
que un posible alejamiento de una buena técnica jurídico-penal
 
en su elaboración". En una dirección coincidente, indica MARTOS
 
NUÑEZ: Derecho penal económico. cit. pág.238, que con la
 
inclusión del Derecho penal económico dentro del Código penal
 
se pretende "que la opinión pública tome conciencia de las
 
graves consecuencias que tienen estas infracciones para la
 
sociedad". Vid: también^ MARTINEZ PEREZ: Consideracioaes en
 
torrio a.la créación de un delito relativo a" la publicidad
 
engañosa. cit. págs.67 y siguiente.
 
^ En efecto, como señalan ROXIN/ ARZT/.TIEDEMANN: Introducción 
al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal. cit. págs.99 y 
siguientes, "se- asienta la tendencia a considerar el Derecho 
Penal^especial como-un ámiaito éticameñte-neutral, en el que se 
trata tan sólo de desobediencias de 1os ciudadanos respecto a 
una concreta regulación le•al, una regula_ŝión que bien pudiera 
haber sido establecida de modo-distiñto por el legíslador... 
El Derecho Penal común prohíbe conductas porque son por sí 
mismas injusto (rnala in_ se) , mientras que lo injusto de 1as 
conductas prohibidas en el Derecho Penal especial deviene 
exclusivamente por lo general de la prohibición legal (mala 
auía orohibi ta) " . ^­
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misma. Y ello aunque se constate que la ley penal especial no
 
es necesariamente un síntoma de benevolencia o desinterés, ^r'
 
desde luego no lo ha sido en la reciente-historia legislativa
 
española'0. Es.innegable que son los delitos incluidos en el
 
Código penal los que interesan no sólo al público, sino
 
especialmente a los juristas, comenzando por los estudiantes
 
y.terminando por los jueces y por la doctr.ina penal^l .^ - Ante
 
esta situac.ión, aas -^leyes- especiales hari- l^egado a ser
 
calificadas de "Cenicienta" del Derecho penal22. Pues bien,
 
precisamente en materia de conductas delictivas en el ámbito
 
societa-r-io, - la idea de - que estamos . ante- úná verdadera
 
del^.r_^uFnciC-tm^r,ece..-s.e-r... tomada seriamente^ en^•: cu2r^t.-aZ'_. _- - _
 
'OCfr. QUINTERO OLIVARES: Sobre los presupuestos y
 
limitaciones de la legislación penal económica. cit. pág.790^.
 
'1Cf r. TIEDEMANN : Lecciones de Derecho Penal Económico . cit..
 
pág.176. En efecto, esta legislación que nos ocupa no se
 
explica, ni se exige en la Universidad, apelotonándose al final
 
de la materia en los programas de oposiciones y quedando
 
abandonada a los prácticos, siendo así que el propio legislador
 
descuida en muchos casos su coordinación con el patrón del
 
Código penal. La introducción de las normas penales en el
 
Código penal "sirve, por regla general, no sólo a la mayor
 
transparencia de la ley, sino también para acercar la materia
 
de modo particularmente eficaz a la conciencia pública; y según
 
muestra la experiencia, hace que dichas normas sean examinadas
 
con mayor detenimiento y profundidad tanto en las Facultades
 
de Derecho como en la práctica forense penal y en la
 
bibliografía jurídico-económica", de todo lo cual se deduce que
 
"puede esperarse también un incremento de la efectividad de
 
esos preceptos penales". TIEDEMANN: Poder económico y delito.
 
cit. págs.32 y siguieñte. En sentido similar, VILADAS JENE, C.:
 
PANCP y delincuencia económica. "DJ" núms.37/40, II, cit.
 
.pág.652. ' - ­
Z^Cfr. RODRIGIIEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal
 
Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.1236. .
 
''Como hemos visto, una de las caracterí ŝ ticas 
criminológicas de la deliñcuencia societaria es su falta de
 
consicleración por parte del público y de los propios
 
infractores como verdaderas conductas punibles. QUINTERO
 
OLIVARES, G.: Observaciones sobre la Parte Especial del
 
Anteproyecto de Código Penal. "Doctrina Penal" 1979, pág.664,
 
afirma que la introduccióri de los delitos societarios_ en la
 
PANCP responde a que "tan-sólo crean-tipos específicos con.la
 
doble misión de fa •ilitar la-aplicación de la ley y destacar 
la intrínseca importancia del problema que abordan".
 
Por otra parte, como indica VILADAS JENE: PANCP y
 
delincuencia económica. cit. pág.731, "en el ámbito penal sobre
 
todo hay que mostrarse muy celoso de las funciones de garantía
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En este sentido, la tendencia actual a la incorporación de
 
las infracciones societarias en el Código penal pretende
 
reafirma-r su carácter auténticamente penal y común, con las
 
garantías tanto materiales como procesales que de ello
 
derivan^^, borrando la imagen falsa de que son infracciones
 
puramente mercantiles. De esta forma, su presencia en el Código
 
penal debe contribuir a formar.una conciencia social que
 
repruebe la- córnisión de estos hechos,- que no hañ de versé como
 
inherentes a los--Códigos consideradas como.,forma--_leaislatiya'! .
 
`^Zéŝiil-tá -préférlblé`^ •^ ^ŝ triiir 1^ ^atómiza•ióñ dél Der^c‚o penal ­
por medio de la "equiparación a nivel formal de todos los 
comportamientos delictivos", aprovechando al mismo tiempo las 
ventajas que la codificación ofrece de cara a la unidad, 
coordinación y sistematización de la materia y su "función 
simbólica sobre la imagen que los ciudadanos se forman acerca 
de la legitimidad del Derecho penal contemporáneo". Vid-. en 
sentido semejante, entre otros, MAZZACWA: Bene giuridico e 
tecniche di tutela nel diritto penale societario. cit. pág.203; 
y QUINTERO OLIVARES: Sobre los presupuestos y limitaciones de 
la legislación penal económica. cit. pág.790. 
Con ello no se trata de caer en la tentación de utilizar el
 
recurso al Derecho penal para transmitir una "aparente"
 
seguridad a la colectividad que reclama incrementos de
 
protección jurídica en determinados ámbitos, cumpliendo la ley
 
penal, como señala SILVA SANCHEZ: La "ley penal en blanco".
 
cit. pág.100, una mera función de "prevención de integración"
 
en el sentido peyorativo de lá expresión, es decir,
 
estabilizando la confianza de la población en el Derecho sin
 
desempeñar la función efectiva de protección del bien jurídico
 
correspondiente.
 
Z;Vid. BAJO FERNANDEZ: Los delitos contra el orden 
socioeconómico en el Proyecto de Código Penal. cit. pág..22. 
Señala CONTI: Diritto penale commerciale. I. cit. pág.21, que 
por la ƒravédád de los hechos-y la dureza de la ŝ -sanciónes 
previstas es preferible tratar los delitos societarios dentro 
del Código penal, con lo que se logra uná mejor coordinación 
con el Derecho penal común. En efecto, eñ la doctrina 
científica parece gozar de mayor predicamento regular -el-
Derecho penal económico en la medida de lo posible dentro del 
„ódigo penal; no obstante, esta solución está sometida a 
algunas excepciones, que' vendrían representadas por las 
infracciones de bagat^la y por aquellos, delitos respecto de los 
•uales la técnica legislativa presuponga una conexión 
especialmente estrecha e inseparable con las normas del Derecho 
económico no penales. Vid. TIEDEMA^^IN: Delitos contra el orden 
económico. cit. pág.172; del mismo autor: Poder económico y 
delito. cit. pág.32. ­
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infracciones "artificiales", sino como verdaderos delitos=5.
 
La inserción en el Código penal cumple, por ende, una función
 
simbólica gue repercute positivamente sobre la imagen gue los
 
ciudadanos se forman acerca de la legitimidad del Derecho penal
 
contemporáneo, al evitar la impresión que produce la actual
 
fragmentación: un Derecho penal para los.terroristas, otro para
 
los ,del_inŝuentes "en sentido estri ŝto" , otro Derecho penal- para 
_las^ personas de_ starus^ soeial elevado; diseminado en las
 
intrincadas normas que rigen la compleja actividad económica
 
contemporánea, etc`'6.
 
:^entro_,del ..probJ_emz.:de...1^_.,lel^ penal- especia-l. .se, plar_L-eK:_::A]:"^^:­
de la conveniencia o inconveniencia de que leyes no penales
 
lleven anejos algunos tipos de delitos que compondrían su parte
 
penal. En este caso podrían encontrarse la LSA, la LSRL, o la
 
Ley General de Cooperativas, de forma similar a lo que sucede
 
en Francia, por ejemplo. La ventaja principal alegada por los
 
partidarios de esta ubicación, que no puede ser desdeñada sin
 
ulterior reflexión, sería la de lograr la deseable ideritidad
 
de criterios cor_ceptuales: la dificultad que supone para la ley
 
penal emplear elementos normativos cuyo exacto significado sólo
 
sea comprensible a través de leyes no penales aconsejaría que
 
ciertos delitos siguieran a esas leyes, con lo cual, se señala,
 
sería mucho más sencilla su formulación técnica penal='. De
 
esta forma, se alega que el Derecho penal de las sociedades
 
=SCfr. RODRIGUEZ^ MOURULLO: Los delitos económicos en el 
proyecto de Códigó penal.^cit. pá• .714. Así,"en el^ámbito del 
delito fiscal, su ubicación en el Código penal respóndió, según 
ei mismo autor expuso en su obra: E1 nuevo delito fiscal. cit. 
pág:708, al propósito de hacer ver que el delito fiscal era un 
auténtico delito, que no constituía ningún delito especial, 
sino un delito del Código penal. Esta consideración puede ser ^ 
también aplicada a los délitos societarios. 
'6VILADAS. JENE: PANCP ' y delincuencia econ_ómica. cit_. 
págs.731 y siguiente. ^_ 
^''Cfr. QUINTERO ^ OLIVARES: Sobre los presupuestos y
 
limitaciones de la legislacióa penal económica. cit. pág.791.
 
En-el mismo sentido, vid. ROXIN/ ARZT/ TIEDEMANN: Introducción
 
al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal. cit. págs.85 y
 
siguientes. ^.
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constituye nada más^que un medio para asegurar la observancia
 
de una legislación:de tipo esencialmente mercantil, esto es,
 
una normativa penal al servicio de otra extrapenal^e.
 
Es obvio que no cabe pensar en un Derecho penal societario
 
independiente de los intereses civilmente tutelados, pero aún
 
menos _pue,de propugnarse un Derecho penal meramente
 
^sanc-ionatoric de ilí-citos civiles29 . El ^ Derecho penal ha de
 
reservarse la definición del núcleo de lo prohibido, no
 
limitándose a sancionar mecánicamente las infracciones más
 
graves, tal -y como vienen configuradas por otras ramas del
 
, ,. - ^rdens.m; ^nto .j_urídi. c^'° . 
No obstante, aunque se opte por la ubicación en el Código
 
penal, la presencia de leyes mercantiles de obligada refereñcia
 
para la interpretación o delimitación de la ley penal no supone
 
que el legislador penal deba tomar el cómodo camino de la ley
 
=BSobre el origen de las tesis encontradas en torno a la
 
autonomía del Derecho penal, vid. ampliamente QUINTERO
 
OLIVARES: Derecho Penal. Parte General. 1992, cit. págs.77 y
 
siguientes.
 
'9Vid. en este sentido, MARINUCCI/ ROMANO: Tecniche
 
normative nella repressione penale degli abusi degli
 
amministratori di societá per azioni. cit. pág.108; y
 
MAZZACWA: Bene giuridico e tecniche di tutela nel diritto
 
penale societario. cit. págs^.200 y siguientes.
 
Afirma ANTOLISEI, F.: Manuale di -diritto penale. Parte
 
generale. 12. ed. T^Iilano, 1991, cit. pág.48, que "non ci sembra
 
possii^ile dubitare de11'autonomia de1 diritto penale, i1 quale, ^
 
pertanto, ha ^carattere non complementar-e, ma costitutivo e
 
primario", recogiendo de esta forma un amplio sentir de la
 
doctrina. ^ ^ ^
 
30Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios .. cit . págs . 49
 
y siguiente. Como afi-rman COBO DEL ROSAL/ BOIX REIG: Garantías
 
coastitucionales del Derecho sancionador. cit. pág.19-9, "la.
 
exigencia de determinación del hecho punible en la ley, de su
 
taxatividad, es inherente al principio de legalidad, pues, por^
 
más que exista reserva de ley, o de ley orgánica, en materia
 
penal, ésta deja de ter_er sentido-cuandó no es dicha ley la
 
que, en última instancia, determina todas y cada una de las
 
características de la conducta sancionable, sino c^ue remite su
 
concreción a otras fuentes, como.pueden ser normas incluso de
 
rango inferior al de ley o el propio juez". ^.
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penal en blanco31, técnica legislativa que sólo
 
excepcionalmente puede admitirse'Z, dados los peligros que
 
'lEl primero que planteó la cuestión de las leyes penales en
 
blanco fue BINDINŝ , qúe las denominó "Blankettstrafgesetzen". 
Vid. BINDING, K.: Die Normen und ihre IIbertretung. I.
 Normen
 
und Strafgesetze. 3. Aufl. Leipzig, 1916, págs.161 y
 
siguientes, y 185 y siguientes. Para el autor alemán, eran
 
•leyes penales en blanco aquéllas en -las que la materia de
 
prohibición .quedaba entregada a una autori.dad de rango. inferior
 
a la competente para dictar leyes; en otras palabras, la
 
descripción de la materia prohibida no aparecía en todos sus
 
extremos en la ley penal que castigaba el acto prohibido, sino
 
en un reglamento u ordenanza, es decir, en una
_ disposición de
 
rangó inferior. Hoy la doctrina señala gue nó sólo surgen
 
problemas con disposici.ones de rango in_feri^r,,_sino.-tam?a_ién,co:?_;_
:.,- . _ _ . _ . __ . . . . . 
_ 
.... - , . .. ­
dispo• iciones del-?m'i•mo r^n‚o. Vid. por•todos BUƒTO`S RAMiREZ, 
J.: Manual de Derecho penal. Parte General. 4. ed. Barcelona,­
1994, págs.146 y siguientes.
 
Como señala JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit:
 
pág.98, "en el Derecho Penal especial (pero no sólo er_ él! se
 
encuentran con frecuencia leyes penales en blanco. Se entienden
 
por tales aquellas leyes que únicamente recogen la amenaza
 
penal, remitiéndose en cuanto al contenido de la prohibiciór.:
 
a otras leyes, reglamentos e incluso actos administrativos que;
 
de modo independiente, tienen distinta procedencia de órgano
 
y tiempo... Hay que diferenciar en consecuencia entre norma^
 
sancionadora y norma complementaria. El tipo de la ley penal
 
en biar_co sólo se configura plenamente mediante la norma
 
complementaria".
 
Utilizamos aquí el concepto de 1ey penal en blanco en
 
sentido amplio, abarcando todos los supuestos en que una ley
 
penal se integra por otra no penal, aun cuando sea del mismo
 
rango. Ley penal en blanco en séntido estricto sería aquella
 
en la que el legislador se remite para completarla a normas de
 
rango inferior. Sobre dicha distinción vid., entre otros, COBO/
 
VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.119; MIR
 
PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. págs.38 y
 
siguientes; SILVA SANCHEZ: La "ley^ penal en blanco". cit.
 
págs.l3 y siguientes; TIEDEMANN: Lecciones de Dérecho Penal 
^Económico. „it. pág.158. - -^ ­
'ZLa cita exhaústiva de autores que califican la técnica de
 
la ley penal en blanco en sentido estricto o propio como muy
 
peligrosa y sumamente discutible desde el punto de vista
 
constitucional se haría interminable.- Cfr. en la -doctrina
 
española, por todos, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: Protección
 
penal de la ordenación del territorio y del medio ambiente.
 
"DJ" núms.37/40,_ 1983, rI, pág.917; HUERTA TOCILDO, S.:
 
Incidencia del Derecho Comunitar,io en el futuro de la 
-legislacióa española sobre el control de cambios. "PJ" núm.ó, 
1987, págs.31 -y Sig'…ientes; JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Der.echo 
penal.. II. cit. pág.305; LORENZO SALGADO: La vigencia del 
principio de legalidad en el Código penal español. cit. 
pág.159; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. 
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entraña para los principios de seguridad y taxatividad, como
 
consecuencia de la vigencia del principio de legalidad penal,
 
al no-detallarse completamente en el tipo la materia del acto
 
prohibido y dejarse, por el contrario, aspectos de e ŝa 
descripción a una categoría de ley que puede contravenir lo
 
dispuesto en la Constitucióri. Y entre los méritos del riuevo
 
PCP debe precisamente- resalGarse el intento de limitar el
 
re^•rŝo -a las leyes penáles eri blanco en •na materia çu^, ‚ oinó 
he señalado, se presta a su utilización indiscriminada". E1
 
que el obj etivo propuesto se haya logrado o no es otro tema que
 
será tratado en el lugar ŝistemático correspondiente. 
En el ámbito societario es posible reclamar la definición
 
completa de la materia de prohibición en los correspondientes.
 
preceptos penales, eludiendo la técnica del reenvíc, aunque^.
 
sólo el Derecho mercantil pueda ofrecer las bases para fijarí
 
con nitidez todos los elementos del delito'^. De esta forma esK.
 
exigible que se realice la descripción de los delitos de modo
 
que recojan la esencia de lo prohibido'S, aun cuando se confíe:=
 
a las leyes mercantiles la inicial definición de otros
 
pág.91; MUÑOZ CONDE, F./ GARCIA AR.AN, M.: Derecho Penal. Parte
 
General. Valencia, 1993, págs.103 y siguientes; OCTAVIO DE
 
TOLEDO Y UBIETO, E.: Sobre el concepto del Derecho penal. cit.
 
pág.186.
 
33Se sigue en esta tendencía el PCP de 1992. Cfr. GONZALEZ
 
RUS: La reforma de los delitos económicos y contra el
 
patrimonio. cit. pág.175.
 
"No deben olvidarse, por otra parte, las consecuencias que 
la técn'ica de reenvío^implica para las teorías del,dolo y del 
error. ƒfr. TIEDEMANN: ^I1 diritto^penále dell'economia.: suo 
ambito é significato per il diritto penale e-per 1'economia. 
cit. pág.16. Tales consecuencias serán analiza_das detenidamente 
más adelante. 
'SES doctrina del Tribunal Constitucional. Vid. STC 127/ 
1990, de 5 de-j •lio, que exige "... que el reenvío normativo 
sea expreso y esté justificado en razón del bien jurídico 
nrotegido por la norma penal; que la ley, además de-señalar la 
pena, conten„a el núcleo esencial de la prohibición y-sea 
satisfecha la exigencia de certeza...". No obstante, sobre "la 
artificiosidad del concepto de "núcleo es
_encial" de la 
pro…ibición", vid. ampliamente GARCIA AR.AN, M.: Remisiones 
normativas, leyes enales en blanco y estructura de la norma 
penal. "EPC" XVI, ^993, págs.85 y siguientes. 
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elementos normativos configuradores de la infracción que el
 
Derecho penal no puede abarcar36. Las nociones elaboradas por
 
el Derecho privado sirven como punto de partida del proceso de
 
interpretación, pero si de su aplicación se derivan resultados
 
en contraste con el fin de las normas incriminadoras y con las
 
exigencias propias del Derecho penal, el penalista no sólo
 
puede sino que debe aportar a estos conceptos aquellas
 
inodifi ŝaciones (ampliaciones o restriccione • ) ^qúe seán 
indispensables para evitar los resultados antedichos".
 
La integración de lós déliCos • ócietarios deintro del Códigó 
-r^`n‚i^ responde mej or a- los obj-^tivd •^^^-p^rs-é ƒiiid`o• .^^i ` ^á` lúŝha­
contra este tipo de delincuencia que la incorporación dé
 
preceptos penales a los textos legales mercantiles38. E1
 
sistema opuesto, del que es paradigma el Código civil italiano„
 
adolece de defectos que la doctrina no ha dejado de poner de
 
36En torno a la distinción entre elementos normativos y
 
leyes_penales en blanco, no siempre ciara en la doctrina, vid•.
 
por todos GARCIA AR.AN: Remisiones normativas, leyes penales en
 
blanco y estructura de la norma penal. cit. págs.ó8 y
 
siguientes. Sobre los diferentes sentidos de "elemento
 
normativo", vid. SUAY HERNANDEZ, C.: Los elementos normativos
 
y el error. "ADPCP" 1991, págs.102 y siguientes.
 
Considera TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.35,
 
que la objeción al empleo de elementos normativos "parece fuera
 
de lugar si -conforme a un criterio reiterado por el Tribunal
 
Supremo alemán y dominante en la doctrina- se admite que
 
únicamente procede una déclaración de responsabilidad penal,
 
a base de elementos normativos o cláusulas generales, cuando
 
y en la. medida en qúe éstos constituyan valoraciones
 
recoriocidas y seg„ras". En cualqúier caso, y.con QUINTERO 
OLIVARES: Derecho Penal. Parte GeneYa1.^1992,.cit. pág.79,
 
consideramos que. el intérprete penal nó queda encadenado
 
servilmente a obedecer el significado extrapenal de los
 
términós, "pudiendo, por el cóntrario, óptar por un
 
entendimiento diferente más acorde con las particulares
 
exigencias del Derecho Penal".-- ­
37Vid. FOFFANI: Profili penalistici dell'acquisto di azioni
 
proprie _ da parte della societ^ emittente dopo il d.p.r.^ 10
 
febbráio 1986, n.. 30. cit. pág.486. ^
 
38Por otra parte, en la doctrina actual goza de máyor
 
predicamento 1a solución de.regular el Derecho penal económico,
 
en la medida de lo posible, dentro del Código penal. Cfr.
 
M^_RTINEZ PEREZ : Consideraciones en torno a -la creación de un
 
delito relativo a la publicidad engañosa. cit. pág.68. ^^
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relieve: en efecto, es fácil que los textos civiles operen con
 
criterios que, por su origen y casi por exigencias ­
sistemáticas, no contribuyen a la configuración de los ilícitos 
en términos penales, sino siguiendo un puntilloso e intriñcado 
sistema casuístico de refuerzo mediante sanciones penales de 
reglas iusprivatísticas de muy distinta entidad39. A ello se 
añade que la legislación mercantil de sociedades, a la cual es 
inevitable acudir para integrar el contenidó^de l ŝs elerrientbs­
normativos del tipo de injusto de los delitos societarios, se 
caracteriza por su vocación de pérmanencia, salvo las 
-adaptaci^ones.-al Derecho comunitário que .sean necésaria • -en 
. cu;es^tiones pun-tuales....:-La:.refo_rctta•.:•dE-^-las•`-^l^e^^es.- ^^`rcantiles; ^:-­
consecuencia de la ir_tegración de España en las Comunidades 
Europeas, ya está ultimada en su mayor parte.
 
7. 4. COLOCACION SISTEMATICA Y BIEN JURIDICO PROTEGIDO.
 
7. 4. 1. Determinaciones previas.
 
La selección de los comportamientos que deben ser incluidos
 
bajo la rúbrica de delitos societarios no puede abordarse desde
 
una perspectiva criminológica;0, ni procesal, sino desde una
 
perspectiva penal que ponga el acento en el bien jurídico
 
penalmente protegido;l . - ^
 
39Cf r. TERRADILLOS BP,SOCO : Delitos societarias . cit . págs . 51
 
y siguiente; ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complemeatari. I. 1993, cit. _págs:32 y sigúientes; DI AMATO:
 
Diritto peaale dell'impresa. 1992,-cit. -pág.109; =MAZZACWA:
 
Bene gi‚ridico e tecniche di tutela- nel Diritto penale 
societario. cit. pág.203.
 
;°La Criminología, como hemos visto supra,-toma_como punto
 
de partida fundamentalmente las características personales del
 
delincuente o de su actividad. - ­
;^Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delítos de peligro y crimiaali3ad
 
económica. cit. pág.54. E1 bien jurídico también constitu;^e en
 
el ámbito de la Política criminal un límite al ius punienái,
 
en la medida que proporciona un criterio objetivo para la
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Y es que en, el marco del tipo penal el bien jurídico se
 
asienta como un concepto nuclear; insustituible en el campo de
 
la dogmática penal, imprescindible ante todo para anudar
 
Derecho penal y.realidad^2, pero que también cumple un
 
importante papel a efectos sistemáticos y clasificatorios{'.
 
..
 determinación y la crítica de las normas del Derecho penal;
 
tier_e, pues, una significación importar.te en la intprFretaci^5n
 
del Derecho positivó. Vid. RUDOLPHI, H.-J.: Los diferentes
 
aspectos del concepto del bien jurídico. "NPP" 1975, págs.329
 
y siguientes.
 
^ZCfr. BETTIOL, G.: L'odierno problema del bene giuridico. __
 
"RIDPP" 1959, pág.713. Vid. también STILE, A.-M. (á cúra di):
 
Bene giuridico e,.rifo.r^a:-;del.l.a par_te-:speciale.. :Nap,o1^ ,. 19.R^.;. ::._.,_.

.
 
^­ pa^ŝ im; ^ ofré•éri^ ^iiña ^éxposicióri ^ •oñ•iŝá sobre los fines de la 
teoría del bien jurídico, entre otros, COBO/ VIVES: Derecho 
Penal. Parte General. 1991, cit. págs.250 y siguientes; y
HASSEMER/ MUÑOZ CONDE: Introducción a lá Criminología y al 
Derecho Penal. cit. págs.103
 y siguientes. En torno al
 
principio de exclusiva protección de bienes jurídicos, vid.'por
 
todos MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
págs.100 y siguientes, quien explicita que el "que el Der:echo
 
per.al sólo deba proteger "bienes jurídicos" no significa que
 
todo "bien jurídico" haya de ser protegido penalmente, ni
 
tampoco que todo ataque a los bienes jurídicos penalmente
 
tutelados deba determinar la intervención del Derecho penal.
 
Ambas cosas se opondrían respectivamente, a los principios de
 
subsidiariedad y carácter fragmentario del Derecho penal", ya
 
analizados.
 
Asumimos acruí una concepción trascendente del bien jurídico,
 
en el sentido de que ha de ser buscado más allá del Derecho.
 
La doctrina (cfr. BUSTOS RAMIREZ: Bases críticas de un nuevo
 
Derecho penal. cit.
 pág.14) distingue entre una dirección 
"trascendente", en la que engloba todas las concepciones que, 
a partir de VON LISZT, entienden que el bien jurídico surge más 
allá del Derecho, bien de la naturaleza de las cosas, bien de 
los intéreses de la vida social, y que la tarea del Derecho es 
reconocerlos y protegérlos;.y una dirección '^inmanente", para 
la c‚al el bien jurídico surge de lá propia ñorma, es_ ella la ­
que l^o contiene y determina, cuyo máximo exponente fue BINDING:
 
Die Normen und ihre LTbertrétung.-cit. Vid. MENDEZ RODRIGUEZ,
 
C.: Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificación.
 
Madrid, 1993, págs.l2 y siguiente; nota núm.18.
 
"Vid., por. todos, ANGIONI: -Contenuto e funzioni del
 
concetto di bene giuridico. cit. passim; VIVES en VIVES/ BOIX/
 
ORTS/ CA_RBONELL/ GONZALE^ CUSSAC: Derecho Penal. Parte
 
Especial. 1993, cit: pág.22;. ROXIN/ ARZT/ TIEDEMAD]D1:
 
IntroducEión al Derecho Penal y al- Derecho Penal Procesal . ci t.
 
pág.87. -

La opinión dominante, en efecto, coincide en dar prioridad
 
al bien jurídico_a efectos de sistematizar la ParGe especial,
 
como señalan, ^ntre otros, RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ:
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En este sentido se debe tener en cuenta que entre las funciones
 
que la Ciencia penal atribuye al bien jurídico destaca, por su
 
trascendencia para la:delimitación del ámbito de libertad de
 
los ciudadanos y para la conformación de un orden jurldico en
 
el que la libertad es uno de los valores supremos, la llamada
 
función "limitadora" o"de garantía"^^. Ello sin olvidar que
 
en un paso previo es la relevancia de los_intereses que pueden
 
encontrarse expues^tos- a algún peligro^lo' qúe juátifica el
 
adelantamiento de la protección penal^s, como tendremos
 
Derecho Penal Español. Parte Especial. 1994, -cit. pág.5, lo 
cual no obsta a af ixmar la _ necesidad de _,s^rvirse . ŝ^ e ^tros_ _:_ ._, .. ,

--^ 
-= -. ..x..- ----:.. . - ... - ^.- .

^`rit^ri^•^ `^ súbordiñádó •' ^ o. '^^ s^cundarios, ^^ débiao a la 
imposibilidad, puesta de relieve ya por BINDING, de agotar con
 
un único criterio de clasificación la totalidad del contenido
 
del Código penal.
 
El criterio del bien jurídico como clave de la
 
sistematización de los delitos en particular tampoco se ha
 
seguido de manera es ŝrupulosa en los diversos Proyectos 
españoles de Código penal. Vid. STAMPA/ BACIGALUPO: La réforma
 
del Derecho Penal Económico español. cit. págs.l48 y
 
siguientes.
 
^'Con base en esta función, "consistiendo el delito
 
esencialmente en la lesión o puesta en peligro de un bien
 
jurídico, el poder punitivo del Estado queda sometido a
 
determinados límites: el Iegislador
 no puede castigar
 
cualesquiera conductas, sino solamente aquellas que lesionen
 
o pongan en peligro bienes jurídicos...". COBO/ VIVES: Derecho 
Penal. Parte General. 1991, cit. pág.252. Vid., en el mismo 
sentido, JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
pág.233; MIR PUIG: Bien jurídico y bien jurídico-penal como 
límites al "ius puniendi". cit. págs.205 y siguientes. Sobre 
la ŝrisis de esta función, vid. BUSTOS RAMIREZ, J.: Los bienes 
jurídicos colectivos ( Repercusiones de la labor legislativa de 
Jimónez de Asúa en " el Código Penal de 1932). "RFDUC" núm.ll 
monográfico, cit. págs.150. y siguiente; TERRAI?ILLOS B1^SOC0: 
Delitos de peligro y criminalidad ecónómica. cit.^pá‚s.5 y^ 
síguientes. . ^
 
4sCfr. PEDRAZZI: E1 Derecho penal económico en la moderna
 
experiencia italiana. c-it. pág.274. En el mismo seritido, vid.
 
MAZZACUVA: I reati societari. cit. pág.41. Ahora bien, conviene
 
recordar que.tras el proceso de tipificaci_ón las dimensiones 
dei interés pre-jurídico ai que la norma penal dispensa su 
tutela y las dimensiones del bien jurídico penalmente protegido 
no tienen que coincidir neŝe •ariamente. Vid. sobre estos dos 
sentidos en-el plano conceDtual RODRIGUEZ MOURtTLLO, G.: La 
omisión de socorro en el Código penal. 1966, pág.137. Por su 
parte, NWOLONE, P.: Limiti tacíti della norma penale. Padova, 
1972, págs . 24 -y siguientes, afirma ^que la norma penal- no -se 
refiere genéricamente al interés pre-jurídico ^:n todas sus 
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ocasión de comprobar.
 
En esta dirección se alega que, por cuanto respecta al tipo
 
y a sus características concretas, el medio más importante de
 
interpretación viene constituido por el bien jurídico
 
correspondiente, y que de su conocimiento exacto deriva a su
 
vez !'la necesaria claridad para la comprensión de las
 
péculiaridádes y caractér'í ŝtica5 del tipo de que en c^ncreto 
se trate"^6. Así, por ejemplo, la concepción que se mantenga
 
afecta indudablemente a la propia interpretación de lo que
 
constituye lesión o pu^sta én peligró del b'íeri jurídico
 
-=prr,.a:^rac,^^t;c.=,- pr-otegido^; ^ y . _cor^_--a1-1^ ----a^ ^ la- clasifi-cación` dél .. ^= 
concreto delito en cuestión como de lesión o de peligrc^'. 
Ahora bien, el adecuado cumplimiento de todas las funciories
 
que la doctrina ha asignado al concepto que nos ocupa requiere
 
precisar qué se entiende por bier^ jurídico penalmente
 
protegidó. Con SILVA SANCHEZiB, consideramos preferible la
 
opción por una concepción sociológico-funcionalista del bien
 
jurídico, basada en la dañosidad social y la afectación directa
 
del individuo como características comunes de los hechos
 
lesivos de bienes jurídicos, y corregida en atención a
 
consideraciones sobre el merecimiento de pena (derivado de la
 
significación atribuida al bien y de la gravedad de las
 
diversas formas de ataque al mismo) y sobre la necesidád de
 
pena (deriyada a su vez de la ineficacia de otros medios menos
 
--posibles mañifestaciones, sino que exceptúa algunas que no se
 
consider.an.merecedoras de aquella tutela, señalando el tipo 1ós
 
confine ŝ dentro- de los cuales debe ejercerse la misma: 
{6MEZGER, E.: Tratado de Derecho penal. Tomo I. Trad. de J.
 
^. Rodríguez Muñoz . Madrid, ^ 1955^, pág. 403 . En el mismo sentido,
 
cfr. HASSEMER/ MUÑOZ CONDE: Introducción a la Crimiaologia y
 
al Derecho Penal.. cit. pág-.104; MIR-PUIG: Derecho Penal. Parte
 
General. 1990, çit., pág.141. . -_
 
{'Vid. ampliamente ínfra.
 
}BCfr. SILVA SANCHEZ: Aproximación al- Derecho penal
 
contemporáneo.. cit. págs.258 y siguientes.
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lesivos que los penales)^^.
 
La dañosidad social de un hecho delictivo se ha intentado
 
determinar tradicionalmente sobre la base de criterios muy
 
diversos, entre los que cabe destacar los de la ética social,
 
el bien jurídico y la funcionalidad de la conducta50. En la
 
actualidad dominan los puntos de vista vinculados al criterio .
 
deh bien jurídico, .de forma- que se ^entiende que "la daños^:dad ^
 
social de un hecho depende de que lesione o ponga en peligro
 
intereses fundamentales que afectan a las condiciones
 
materiales de -la vida del hombre _que_, constituyen -los ^
 
presupuestos indispensables.;pa-ra .la vida_ en so. ŝ iea?a:_c,^_ien.^s^..-,:^.._ _. _­
jurídicos)jS1. La idea de dañosidad social pret^ende la
 
exclusión del ámbito jurídico-penal de los hechos
 
exclusivamente inmoraless'.
 
Por su parte, la exigencia de afectación directa 'del
 
individuo cor.duce a considerar que únicamente pueden ser bienes
 
jurídicos aquellos bienes que están dotados de un contenido de
 
valor para el desarrollo personal del hombre en sociedads'.
 
{9Téngase en cuenta que las expresiones "merecimiento" y
 
"necesidad" de pena no poseen un significado unívoco en la
 
doctrina.. En las páginas siguientes adoptaremos el sentido que
 
les atribuye SILVA SANCHEZ: Aproximación al Dezecho penal
 
contemporáneo. cit. págs.288 y siguientes.
 
soCfr. ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal. 1993,
 
cit. págs.45 y siguientes.
 
'1ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal . 1993 , cit .
 
pág.45. En el mismo sentido, vid. JESCHECK: Tratado de Derecho
 
^Penal. 1993, cit. pág.43, quien precisa que "se consideran
 
:bienes jurídicos lós bienes vitales de la comunidad protegidos^
 
jurídicopenalmente"; y TORIO -LOPEZ: Los delitos de peligro
 
hipotético. cit. págs.827 y siguientes.
 
S=Vid. ROXIN/ ARTZ/ TIEDEMANN: Introducción al Derecho penal
 
y al Derecho penal procesal. cit. pág.21; SILVA SANCHEZ:
 
Aproximacióa al Derecho penal^contémporáneo. cit. pág.269. .
 
''SILVA - SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. pág.271. En el mismo sentido, vid., er_tre
 
otros, MIR PUIG: Bien jurídico y bien jurídico-penal-como
 
límites del ius puniendi. cit. págs^.205 y_siguientes, quien
 
define el bien jurídico como un inter_és social aurique con
 
^relevancia individual, e importante, tanto por afectar a
 
amplias capas sociales como por la forma_ especialmente intensa
 
en que afecta a los individuos.
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Esta consideración también está presente en la definición de
 
bien jurídico -que ofrecen COBO/ VIVESS', como "todo valor de
 
la vida humana protegido por el Derecho" , si bien estos autores
 
precisan que "con el término valor no estamos contrayendo el
 
bien jurídico tan sólo a su acepción individual y­
personalista... Puesto que se comprueba, y cada vez más, que,
 
junt,o a los valores individual•es, existen otros sociales,
 
comunitaribs y públicos, la esencia del bieri j ŝrídico no sóló ^ 
será individual o individualista, sino también social, pública
 
y comunitaria, que generará auténticos bienes jurídicos
 
(valores), indépeñdientes de los individuales=, y dignos de
 
.
 
^protección .,^,__ t°utela--^penal"55^. -Frente °a ^est'a=^=pcs^ióiór^,'`=^'pá^éb^:^-^..'
 
preferible "concebir tales bienes en un sentido instrumental
 
respecto a la persona humanaj56, de forma que se eviten las
 
La posición que aquí mantenemos es la que HASSEMER/ MUÑOZ
 
CONDE: Introducción a la Criminología y al Derecho Penal. cit.
 
págs.107 y siguientes, denominan "teoría monista personalista",
 
cuya meta, de acuerdo con los mismos autores, "es funcionalizar
 
los intereses generales desde el punto de vista de los de la
 
persona, deduciendo los bienes sociales y estatales de los del
 
individuo" (pág.109). GOMEZ BENITEZ: Sobre la teoría del «bien
 
jurídico ». cit. pág.109, señala que se trata dé una "síntesis
 
liberal-social, de un concepto ecléctico de bien jurídicc, que
 
sigue afecto al sistema de garantías individuales, pero remite
 
el bien jurídico y su lesión a criterios sociales, en vez de
 
culturales-espirituales. La pretensión es, pues: « Si el
 
Derecho (penal) ha de proteger los sistemas sociales, es sólo
 
en cuanto que ello supone la defensa del individuo» ".
 
S;COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.249.
 
ssEn el mismo sentido, señala JESCHECK: Tratado de Derecho 
Peñal. 1993, cit. pág.232, que el -bien jurídico "puede 
atribuirse, como titúlár, a la persona individual. o a la: 
colectivic}ad" .^: Desde .el particular- ámbito dél Dere •ho penal--: 
económico, vid. TIEDEMANN, K.: Tatbestandsfunktionea im 
Nebenstrafrecht. IIntersŝchungen zu eiaem rechtsstaalichen 
Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem d-es 
wirtschaf tsstrafrechts. Túbingen, 1969, págs.117 y siguientes,­
quien_elabora una coricepción del bien jurídico.que le permite 
buscar la justificación necesaria para la tutela penal de los 
intereses que están comprometidos en el mundo j.urídico-­
económico, y que sólo difícilmente pueden re•onducirse a la 
estructurá de.los clásicos intereses liberales. - ­
i6SILVA SANCHEZ: Aproximacióa al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. pág.292. Vid. también BUSTOS RAMIREZ: Los
 
bienes jurídicos colectivos. cit: pág.159; FIA^^IDACA, G.: I1
 
«bene giuridico» come problea^a teorico e come criterio di
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formulaciones vagass' y la anticipación injustificada de las
 
barreras de protección penal a través de la técnica de los
 
delitos de peligro abstracto5e, tan..en boga en. los actuales
 
procesos de criminalización, en los que se prescinde de la
 
lesión o puesta en peligro concreto del bien jurídico
 
individual al considerarse suficiente la lesión del supuesto
 
interés colectivo, producto del funcionamiento. del ,sis.tema.
 
socialS9 . Como ha sido reiteradamente szñalad^o .^^ por ^ la
 
doctrina, cuanto más nos alejemos de los intereses individuales
 
tanto más difícil resultará afirmar la necesidad de que existan
 
normas penales, las cuales.implican o:deben implicar.-un común.
 
politica criminale. en STILE (a cura di): Bene giuridico e
 
riforma della parte speciale. cit. pág.168; HASSEMER/ MUÑOZ
 
CONDE: Introducción a la Criminología y al Derecho Penal. cit.
 
pág.107; MARCONI, G.: La tutela degli interessi collettivi in
 
ambito penale. "RIDPP" 1979, pág.1053.
 
57Como señala HASSEMER, W.: La ciencia jurídico penal en la
 
RFA. "ADPCP" 1993, pág.56, expresiones como la "salud pública"
 
o las "condiciones de funcionamiento del mercado capitalista"
 
no tienen aplicación político-criminal, puesto que "como pueden
 
justificar todo no justifican nada. Por eso, los bienes
 
jurídicos paradigmáticos coherentes con el principio de
 
protección de bienes jurídicos, tienen otro calibre. Son los
 
intereses primarios de la persona en la vida, salud, libertad,
 
propiedad, esto es, los bienes jurídicos individuales. Por e^
 
contrario, los bienes jurídicos universales, sobre todo cuando
 
son tan vagos como los que se acaban de citar, tienen que
 
superar el test de si pueden al final retrotraerse a intereses
 
concretos y legítimos de la persona". La crisis de la función
 
de garantía que corresponde al bien jurídico es, en parte,
 
consecuencia de que los "ñuevos bienes jurídicos" resultan
 
excesivamente vagos, de forma tal que es más útil su
 
caracterización no como bienes jurídicos, sino como objetivos
 
de carácter político, social o económico. Así, HASSEMER, W.:
 
I1 bene giuridico nel rapporto di tensione tra Cos:tituzione e
 
Diritto aaturale. "Dei delitti e delle pene" 1984, págs.109 y^
 
siguiénte. Vid. también, en sentido semejante,.BUSTOS RAMIREZ:^
 
Los bienes jurídicos colectivos.-cit. págs.158 y siguientes.
 
SgCf r. HASSEMER/ MUÑOZ CONDE : Introducción a la Criminología
 
y al Derecho Penal. cit. pág.110. En el mismo sentido, vid.
 
BUSTOS P.AMIREZ: Los bienes jurídicos colectivos. cit. pág.160.
 
s9Vid. HASSEMER, W. : Derech_o penal simbólico y protección de
 
bienes jurídicos. "Pena y Estado"- núm.l, 1991, pág.35;
 
PADOVANI: La problematica del bene giuridico e la scelta delle_
 
sanzioni. "Dei delitti e delle pene" núm.l, 1984, págs.120 .^
 
siguiente; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y
 
criminalidad ecoaómica. cit. págs.69 y siguientes. Sobre los
 
délitos de peligro, vid..ampliamente infra.
 
29
 
consenso valorativo60
 
Deben seleccionarse •como- bienes jurídicos penalmente
 
protegidos "sólo aquellos valores cuya vulneración representa
 
la infracción de un interés reconducible directa o 
indirectamente al individuojó1. Coñ ello se trata de evitar el 
uso, denunciado por HASSEMER;^del Derecho como iristrumento de 
dirección poiíti ŝa para la pr.ote ŝcióñ cle iñtéré •es cxue, con 
todo lo legítimos que sean, no son bienes jurídicos en sentido
 
tradicional, sino meros objetivos de organización política,
 
-- ^
 social o económica6Z . - -

E1 merecimiento de pena alude a consideraciones de justicia,
 
de las cuales no es posible hacer un catálogo de criterios.
 
concretos que justifiquen la protección penal de ciertos bienes,
 
jurídicos. Se trata de características condicionadas por el
 
cambio histórico y la estructura socio-cultural de cada..
 
comunidad63 . No obstante, cabe recordar que debe atenderse er_
 
todo momento a la necesidad de una referencia individual y a
 
la dañosidad social de las agresiones. E1 principio de
 
fragmentariedad en conexión con el merecimier.to de pena obliga
 
a considerar, como hemos visto, que sólo pueden constituir
 
hechos penalmente relevantes las modalidades más graves de
 
6oCfr. KAISER:
 La lucha contra la criminalidad económica.
 
cit. pág.177. 
61PORTILLA CONTR_ERAS, G..: Principio de intervención mínima 
y bienes jurídico •: cólectivos. "CPC"^.núm.39, 1989, pág.745. 
Vid. también- HASSEMER/ MUÑOZ CONDE: Introducción a la 
Criminología y al Derecho Penal. cit. pág.110; HASSEMER, W.: 
Grundliaien einer personalen Rechtsgutlehre. En PHILIPPS/ 
SCHOLLER (eds.): Jenseits des Funktionalismus. Arthur Kaufmann 
-zum- 65. Geburstag, 1988; págs:85 -y sig‚ientes; MENDEZ 
RODRIGUEZ: Los delitos . de peligro y sus técnicas de 
tipificación. cit: pág.32.^ - -- - -
SZCfr. HASSEMER: I1-bene giuridico-ael rapporto di tensione 
tra Costituzione e diritto- naturale. cit. págs:100 y­
siguientes.-En el mismo senti^io, vid. MENDEZ RODRIGUEZ: Los 
delitos de peligro y sus técnicas de tipificacióa. cit . pág. 33 .
-
 53Cfr. SILVA SANCHEZ: Aproximación al` Derecho penal
 
coatemporáneo. cit. págs.288 y siguiente. 
­
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ataque contra los bienes jurídicos dignos de protección
 
penal6^. La lesión y la puesta en peligro-del bien jurídico
 
penalmente,protegido constituyen el núcleo de la determinación
 
del merecimiento de pena65
 
E1 merecimiento de pena es condición-necesaria pero no
 
suficiente,para proceder a incriminar las conductas.lesivas de­
bienes jurídicos. Se. requiere, además, que dichos ^bienes
 
necesiten la protección penal66, de forma que el
 
establecimiento de dicha protección no vulnere los principios
 
de subsidiariedad y fragmentariedad-, y- de . ultima ^atio; que.
 
informan e^ De^e ŝ kio.._nenal^., 
E1 valor de un concepto de bien jurídico penalmente
 
protegido como el que aquí adoptamos radica en la posibilidad
 
de ofrecer argumentos a la hora de aplicar el Derecho penal^.y
 
de elaborar una política criminal clara, controlable.• y
 
orientada al individuo. Como ponen de relieve HASSEMER/ MUÑOZ
 
CONDE6', "más no se puede esperar de este tipo de conceptos
 
fundamentales".
 
Pretendemos también introducir una concepción dinámica del 
bien jurídico penalmente protegido, entendido como relación 
funcional para el desarrollo de la persona y satisfacción de 
sus necesidades, más allá de la mera contemplación de una 
situación o posición estática cuyo mantenimiento se considera 
valioso, lo cual afectará a la propia interpretación de lo que 
con•tituye su lesión o puesta en peligro: . : , 
5'Cfr. FIANDACA/ MUSCO: Diritto penale. Parte generale.. 
1989, cit. pág.53; RODRIGUEZ MÓURULLO: Derec‚o Penal. Parte 
General. 1978, cit. págs.l8 y siguientes. 
"Cfr. HASSEMER/ MUÑOZ CONDE: Introducción a la Criminología 
y al Derecho Penal. cit.- pág.104. -" 
'6Cfr. entre otro • HASSEMER/ MUÑOZ CONDE: Introducŝ ión a la 
Criminología y al Derecho Penal. cit._págs.73 y siguientes; 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.43.­
- ''HASSEMER/ MUI^70Z CONDE : Introducción a la Cri.minol.ogía y al 
Derecho Penal. cit. pág.112'X_ 
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Señala GIULIANI BALESTRIN06B, en concreta referencia a los
 
delitos societarios, que la e:cigencia de establecer el bier.
 
jurídico protegido específicamente por la norma incriminadora
 
nace de la necesidad concreta de determinar, entre otras
 
cuestiones, el sujeto pasivo del delito69, con todas las
 
implicaciones que de ello derivan en los temas de
 
consentimiento,-legitimación en orden a la interposición de la
 
querella, gravedad del daño; resarcimiento,- etc: A^ ^lio se
 
añade que tampoco tiene iguales consecuencias para el ciudadano
 
el que su conducta dolosa se halle conminada con una pena tanto
 
_s.i causa como s,i no un perjuicio económicamenCe evaluable a los
 
suj,et.o-s „pas.i^zos<;.,_;P_.s,imismo_^ne,,,'.e; será__.indiferente-:..qúe- <a,:^' a..^lei^=-­
penal le baste el que su conducta ponga en peligro el orden
 
económico o, por el contrario, que la norma requiera la
 
efectiva lesión de un patrimonió individual concreto -^como
 
presupuesto de la sanción; que el consentimiento del sujeto
 
pasivo tenga o no trascendencia en orden a la exclusión de la
 
tipicidad o de la antijuridicidad; o que la imposición de la
 
pena lleve aparejada la reparación del bien jurídico lesionado
 
mediante la condena, vía responsabilidad civil, al pago de
 
indemnizaciones.
 
Ahora bien, el Derecho penal económico "constituye uno de
 
los sectores de la parte especial en que la utilización del
 
concepto de bien jurídico es más ardua y problemática"'Ó,
 
68Cfr. GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali dei reati
 
societari. cit: pág.10. -

69Considera^n- HASSEMER/ MUÑOZ CONDE: Intróducc.ióa a- la 
Criminología y al Derecho. Penal. cit. pág.107, que-^la 
distinción entre bienes jurídicos individuales y bi^nes 
jurídicos "univérsales" o"comunitarios" sólo tiene importancia 
"para responder a la cuestión de si una persona (y cual) puede 
^onsentir válidamente en la léŝión de un bien jurídico y puede 
defenderse contra una agresióñ a"su bien jurídico"". Creemos 
que la distir_ción tiene impnrtancia también en otros aspectos, 
como la determinación del rzsultado de lesión o peligro exigido 
p-ór la nortna . . - - _ 
70PEDRAZZI: E1 bieñ jurídico en los delitos económicos. cit. 
pág.282. Es en los a•tuales procesos de criminalización, 
progresivamente alejados del- concepto de.bien jurídico y de 1as 
exigeñcias que de él se derivan donde se manifiestan con mayor 
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correspondiendo al legislador una misión particularmente ardua:
 
"delimitar una serie de bienes "jurídicos qué resulten
 
suficientemente inteligibles a pesar de la complejidad del
 
contexto socio-económico; y precisar la tutela con el fin de
 
evitar excesos represivos que tendrían efectos paralizadores
 
del desarrollo ecónómicó, e, incluso, llevarían a la
 
-inobservancia generalizada de la ley"71:
 
Pues bien, precisamente en el tema de los delitos
 
societarios se ha denunciado ^la falta de precisión en la
 
identificación del objéto - de la tutelá'^, d-efe ŝ to que 
::t-ratarémos^^.de°=^^iii^^anar°^n-los apai•t^a^d^^=siy^t.iiérites, pué •`to qué" 
la firme delimitación del bien juridico penalmente prctegido
 
sirve a su vez de criterio rector para diferenciar.
 
comportamientos de dudosa calificación, así como para proceder°
 
a la descripción de los diversos elementos típicos desde lá
 
perspectiva de los objetivos dogmáticos y político-criminale • :° 
que se persiguen". Se trata de superar el alejamiento
 
respecto al bien jurídico sin que ello suponga renunciar a lai
 
búsqueda de eficacia en los instrumentos penales de lucha
 
contra la delincuencia societaria.
 
Al hilo del comentario acerca de la ubicación sistemática
 
de los delitos societarios tendremos ocasión de comprobar que,
 
aunque el objetivo último de éstos sea salvaguardar el orden
 
económico, la lesión o puesta en peligro de dicho orden
 
económico no se exige para la consumación del hecho. Y no se
 
claridad las dificultades para encontrar un referente material,
 
un criterio definidor y limitador del poder punitivo. Cfr.
 
TERRADILLOS_._BASOCO: Delitos de peligro y crimínalidad
 
económica. cit. pág.4. Vid..también HASSEMER: I1 beae giuridico
 
nel rapporto di teasione tra Costituzione e Diritto aaturale.
 
Aspetti giuridici."cit. págs.109 y siguientes.
 
''PEDRAZZI: E1 bien jurídico en los delitos económicos. cit.
 
Pág-285. - _ .
 
'ZCfr. NWOLONE: Relazione introduttiva. cit. pág.ll.
 
"M_^RTI-NEZ PEREZ: E1 delito socíetario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.321. ^
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exige por la relatividad de este objetivo político-criminal".
 
Efectivamente, en tema de bien jurídico penalmente protegido
 
en los delitos societarios debemos tener en cuenta que es
 
posible individualizar una serie de conceptos, abstractamente
 
susceptibles de
 ser califi ŝados como bienes jurídicos 
penalmente protegidos, dispuestos sobre una línea ideal de
 
mayor a menor.. .proximidad a?:^a - conc^:acta incriminada75. Cada
 
conducta penalmente sancionada parece expandir la propia
 
aptitud lesiva de las entidades más próximas a las entidades
 
más remotas, perdiendo intensidad en--el trayecto76. =E1
 
intPrprete ,.debe, rener. en_ ^uenta .est^_ :y ^,f^ec.tuar, una : ^pe_ra,ci ^n.
 
de selección, fundamental a efectos exegéticos y de
 
calificación del delito como de lesión o de peligro". En
 
efecto, los conceptos de lesión y peligro no tienen un carácter
 
absoluto sino relativo, en cuanto gue adquieren significado en
 
función de los términos que se tomen como punto de referencia
 
del juicio acerca de la potencialidad ofensiva de la conducta,
 
puesto que un mismo hecho penalmente relevante puede ser
 
calificado como dañoso o simplemente peligroso según donde se
 
"Además, según RODRIGUEZ MOURULLO: Los delitos económicos
 
en el Proyecto de Código penal. cit. pág.718, "si se dijo, con
 
razón, que el concepto de orden económico es un concepto
 
evanescente con mayor motivo lo
 será el de orden 
socioeconómico, al sumar la ambig•edad que el adjetivo social 
comporta". Sobre la rúbrica "delitos patrimoniales y contra el 
orden socioeconómico" adoptada en el Título XII del Libro II 
del PCP de 1994, vid. infra. 
. 'SCon respecto a las clasificaciones que dan. lugar a la 
distinción, por una parte, entr-e delito ‚ de résultádo y de mera^ 
activic3ad y, por otra, delitos de lésión y de peligro, LAURENZO 
COPELLO, P.:^ E1 resultado en Derecho Penal:-Valencia, 1992, 
pág.182, señala que "cabría plantear, más bien, un contínuo 
basado en un criterio único: Ia intensidad de1 efecto exigido 
so.'vre^ e1- bíen jurídico. De este modo podría distinyuirse, 
^artiendo de la mayor intensidad, entre delitos de Zesión, de 
^eligro concreto y de.peligro abstracto" (en cursivas en el 
original). . ^ ^ 
'SEIORELLA: Reato ia generale. cit. pág.791. ^ 
'''Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ: Los delitos de peligro y sus 
técaicas de tipificación. cit. págs.ó y siguientes^. Vid.
 
también ^VGIONI:
 Contenuto e funzioni del concetto di bene
 
giuridico. cit. págs.7^y siguientes.
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sitúe el objeto de tutela7e. Más en concreto, la definición 
del delito como de lesión o peligro se presenta íntimamente 
ligada no sólo al mayor o menor grado-de abstracción del biezi 
jurídico (en el sentido de que, cuanto más concretamente se 
define éste, tanto más fácilmente el tipo podrá ser considerado 
como de lesión)79, sino sobre todo a la proximidad de tal bien 
a la conducta ilícita (entendiendo así que cuanto más próximo 
se ha^'ilé el objeto dé tiltéla tanto más fá ŝil será considerár 
el tipo como de lesión) B0 . No parece adecuado situar el foco 
de la protección penal sobre intereses que se colocan en el 
-fondo, como óbjetivos últimos- de lá tutela,- y que, pre ŝ isárriente 
^,-^p;^r--^:F^-ic^;^ --se--^reveian ^^como -dEmasiadó°-^alejados -^de- l^a^`- ŝ oñd•^t^:^ 
ilícita como para que ésta cobre una verdadera capacidad 
78Vid. ampliamente TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y
 
criminalidad económica. cit. págs.63 y siguientes.
 
79Cfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho Penal. cit .
 
pág.181; en el mismo sentido, MENDEZ RODRIGUEZ: Los delitos^de
 
peligro y sus técnicas de tipificacióa. cit. pág.8.
 
Vid. en la doctrina italiana, ampliamente, ANGIONI:
 
Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico. cit.
 
pág.7; GRASSO, G.: L'anticipazione della tutela penale: i reati
 
di pericolo e i reati di attentato. "RIDPP" 1986, pág.691;
 
PAGLIARO, A.: I1 delitto di bancarotta. Paiermo, 1957, págs.8
 
y siguientes; del mismo autor: Principi di diritto penale.
 
Parte generale. 1993, cit. pág.236. Hay crue reconocer, con
 
PADOVANI: La problematica del bene giuridico e la scelta delle
 
sanzione. cit. págs.116 y siguiente, que, en ocasiones, cuando
 
se habla de bienes jurídicos "de amplio espectro", más que a
 
bienes jurídicos en:sentido estricto se alude a"metáforas
 
conceptuales que designan el ámbito particular donde se percibe
 
y se individualiza un conflicto de intereses, y a las
 
•modalidades­ normativas establecidás pára resolverlo 0
 
atemperarlo". ^ ­
80FIORELLA: Réato in generale. cit. ° pág:797. Señala
 
correctamente KAISER: La lucha contra la criminálidad
 
económica. cit. pág.177, que "la frecuente « lejanía del bien
 
júrídico » se expresa en la técnica legai mediante el recurso
 
al peligro abstracto en la tipificación del delito".
 
Vid. también PAGLIARO: Principi di diritto penale. Parte
 
generale. 1993, cit. pág.237, quien habla de "pre-intereses"
 
puestos en.posición más avanzada respecto de los "intereses"
 
en relación a los cuales el hecho incriminado es simplemente
 
peligroso . No- obstante, debemos tener en cuenta aué el^ peligro
 
es necesariamente el.estadio previo de ia lesión, y si ésta no
 
es determinable con mayor razón no lo será tampoco la efectiva
 
puesta en- peligro. Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ: Los delitos de
 
peligro y sus técnicas de tipificación. cit. pág.40.
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ofensiva81. La solución correcta se encuentra en un retroceso
 
ponderado del bien último o remoto al bien próximo82, teniendo
 
presente que "cuanto más nos alejemos de los intereses
 
individuales tangibles, tanto más difícil resultará ponerse de
 
acuerdo sobre la necesidad de que existan normas penales, las
 
cuaies implican haber alcanzado uri común consenso
 
valorativo"B3. -

Con respecto a los delitos societarios, se puede observar
 
que la mayor parte de la doctrina tieride a identificar el bien
 
j ur-ídico protegido- cori 1os intereses "f iriáles" , con respe ŝto­
--.^^ .._.-:1-os.• cuales -el ^:perj:u.icio=-r.o^ ^es -mensurable; ^- con -ei- -res^.::l:r`wód -^
 
de que los tipos se configurán como de peligro, e incluso de
 
peligro abstracto, con un grado elevadísimo de anticipación de
 
la tutelaei. Con ello se produce un desmedido encorsetamiento
 
e1Denuncia acertadamente LAURENZO COPELLO: El resultado en
 
Derecho Penal. cit. pág.181, la frecuencia con que "la
 
caracterización de un tipo como de peligro abstracto responde,
 
en verdad, a que no es posible identificar con precisión el
 
objeto de protección de la norma". Aparecen de esta forma
 
"delitos de mera desobediencia que rebasarían los límites
 
dentro de los cuales el Derecho penal está legitimado para
 
actuar. Estos delitos... carecen de toda justificación en un
 
ordenamiento penal orientado a la protección de bienes
 
jurídicos". Como señala TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro
 
y criminalidad económica. cit. pág.17, ha de soslayarse el
 
riesgo de creación de bienes jurídicos ficticios y el
 
consiguiente riesgo de vaciamiento de la antijuridicidad.
 
B=FIORELLA: Reato in generale. cit. pág.797. En sentido
 
similar, vid. HASSEMER: Spunti per una•discussione sul temá
 
"bene giuridico e riforma della parte speciale". cit. págs.368
 
y siguiente.:;
 
B3KAISER: La luchá contra la criminalidad económica. cit.
 
p á-g . 17 7 .
 
g;•fr. NAPOLEONI: I reati societari. I. cit. págs.38 y 
siguientes; TERRADILLOS BASOCO: Delítos de peligro y 
crimiaalidad económica. cit. pá‚s.48 y siguientes. Y es que la ­
amplitud y vaguedad en la definición del bien jurídico hace que 
se consolide la.opinión de^la imposibilidad de su lesión, por 
lo que ƒe recurre sistemáticamente a 1a técn'ica de los delitos 
de peligro. Ahora bien, como advierte MENDEZ RODRIGUEZ: Los 
delitos de peligro y sus técnicas de tipificacióa. cit.. pág.40, 
el peligro es el estadio pr^vio de la lesión,. y si ésta no es 
determinable con mayor razón aún no 1o será la efectiva puesta 
en peligro. ­
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de actividades socialmente útiles, un exceso represivo que
 
podría tener efectos paralizantes sobre el desarrollo
 
económico85. Desde este punto de vista someteremos a revisión
 
crítica,_en un apartado posterior, el abusivo adelantamiento
 
de la tutela penal, puesto que no sólo se trata de definir lo
 
que se ha de proteger sino también de concretar cómo
 
hacerlo86. Pretendemos, pues, un cambio de punto .de vista,.
 
tratar.do de centrar la atención en los bienes "próxir-^os-^
 
intermedios". -

Por otra parte, el contexto en.que se_encuentra ubicado ur.­
p.receA..r_,o.,. los:, r.^ t^,il•.os.. ^!..las rú.b.ricas.. b^j o los,_.`u^]. ^ s. .se. ^,o^bi-j.a.;.._­
pueden facilitar la labor interpretativa a la hora de
 
determinar su verdadero sentido. Ello sin perjuicio de
 
considerar el carácter meramente auxiliar de la interpretación
 
sistemática.
 
E1 Título XII del Libro II del PCP de 1994 se denomina
 
"Delitos contra el patrimonio y contra el orden.
 
socieeconómicoj97. Su antecedente inmediato se halla en el
 
35Cfr. PEDRAZZI: E1 bien jurídico en los delitos económicos.
 
cit. pág 287.
 
a6Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad 
económica. cit. pág.60. 
g''Un Título dedicado a los "delitos contra el orden socio­
económico" constituye una novedad en el Derecho comparado
 
europeo, puesto que no es posible encontrar relación entre los
 
delitos económicos y el título que el Código penal.italiano
 
dedica a la economía, la industria y el comercio, que se rige
 
por criterios distintos. Sólo puede encontrarse.similitud con
 
los delitos contra la Economía del Proyecto Alterriativo álemán,
 
y los "Crimé^s contra a Economía", rúbrica de la.Subsección I^I
 
de la Sección II del Capítulo II del Decreto-ley portugués N°
 
28/ 84 sobre "Infracciones contra la Economía Nacional". -

El Título XII del PCP español de 1994 incluye quince
 
capítulos, gue tratan.de los ^hurtos,-robos, extorsión, robo y
 
hurto de uso de vehículos, usurpación, est-afas, apropiación
 
indebida, infraccián, de• los derechos de la pr.opiedad
 
intelectual, défraudacione-s del fiuido eléctrico y análógas,
 
insolvencias púnibles, alteración de.precios en concursos y
 
subastas ^úblicas, daños, delitos relativos a la propiedad
 
industrial, al mercado y a los consumidores, sustracción de
 
cosa propia a su utilidad social, delitos contra los derechos.
 
de los trabajadores, d^.litos societarios y receptación y otras
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Título XII del Libro II del PCP de 1992, que ostentaba idéntico
 
encabezamiento88. Los antecedentes más remotos de esta
 
rúbrica, si bien no coincidentes plenamente, están constituidos
 
por el Título VIII del Libro II del PCP de 1980, que se refería
 
a los delitos contra el orden socio-económico89; y por el
 
Título XII de la PANCP, también encábezado como delitos contra
 
el orden socioeconómico90 '
 
conductas afines.
 
eBEl Título XII del Libro II del PCP de 1992 contenía 
-dieci ŝeis capítul^os, que ré •^ ulaban él hurto, ^ el robó, la 
extors.ión, .el robo y hurto. de_, us^:^de. veh,í çu_l c^_,., ? a!.^surpaci,Ón,,.. 
lá^^éŝ tafá, la ^ápropiacióri^^indebidá, la ínfracción de los^ 
derechos de la propiedad intelectual, las defraudaciones de 
fluido eléctrico y análogas, las insolvencias punibles, la 
alteración de precios en concursos y subastas públicas,^los 
préstamos y negocios abusivos, los daños, los delitos relativos 
a la propiedad industrial, al mercado y a los consumidores,.la 
sustracción de cosa propia a su utilidad social o cultural, ^ los 
delitos contra los derechos de los trabajadores, los delitos 
societarios, la receptación y el blar.queo de dinero y los 
delitos contra la Hacienda Pública. 
89E1 Título VIII del PCP de 1980 incluía bajo la rúbrica
 
"Delitos contra el orden socio-económico" once capítulos, que
 
trataban de -la insolvencia punible, las infracciones de la
 
propiedad industrial y derechos que conciernen a la competencia
 
y a los consumidores, las infracciones de los derechos de
 
autor, las infracciones relativas al tráfico de medios de pago
 
y de crédito, los delitos cometidos con ocasión de las
 
relaciones laborales, los delitos financieros, los delitos
 
contra la Hacienda Pública, los delitos relativos al control
 
de cambios, los delitos de contrabando, los delitos contra la
 
ordenación urbanística y los juegos ilícitos.
 
90En la PANCP de 1983, el Título XI se dedicaba a los 
"TSelitos contra el patriinonio" , recogiendo la regulación de los 
hurtos, robos, extorsión,.utilizacióñ indebida^de vehículos de. 
motor, usurpación, ^^estafas, .apropiación ^ iñdebidá, 
defraudaciones de los .derechos de áutor, defraudaciones del 
fluido eléctrico y análogas, irisolvencias - punibles, 
encubrimiento con ánimo de lucro y receptáción, usura y daños. 
E1 Título XII, que trataba, como hemos señalado, "de los 
delitos socioeconómicos", ragulaba los delitos relativos a la 
propiedad industrial y a ios secretos industriales, delitos 
publicitarios, altzración-de precios y-prácticas restrictivas 
de la competencia, otros delitos relativos a la regulación de 
mercados, ŝustracción de la cosa propia a su utilidad sociai, 
deiitos contra los der^chos_de los trabajadores, delitos 
relativos a la Seguridad Social y a^ la contratación de 
trabajadores, delitos finar_cieros, -delitos contra la Hacienda 
Pública y delitos relativos al control de camb^ os. . 
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La Exposición de Motivos del PCP de 1980 observó que "se
 
otorga carta de naturaleza, como objeto de protección penal al
 
orden económico, entendido -en un sentido amplio como
 
equivalente a regulación de la producción, distribución y^
 
consumo de bienes y servicios", refiriéndose con ello a los
 
delitos recogidos en el Título VIII. E1 Título de los delitos
 
contra el orden socio-económico fue calificado .por.distintos ^
 
ccmentaristas como la^ novedad m^s ^importante de la -Pait^
 
especial del PCP español de 198091, así como uno de los
 
grandes pilares de^la reforma, una de las razones que más
 
ampliamente la justificaban92: Sin embargo; el comentario de^ ­
la.-rúbrica .util.i.zada.:_por,;-e;1..:-pre-;a:eg_sa-ado:r--or-i:ginó: ^ana••er.-fi^ens^a^•^ •-.-_
 
polémica doctrinal en torno a la consideración del orden
 
económico como bien jurídico penalmente protegido en los
 
delitos regulados en los Títulos VIII de 1980 y XII de 1983,
 
polémica que curiosamenCe se ha traducido en la unificación en
 
el mismo Título de los delitos contra el patrimonio y contra
 
el orden socio-económico tanto en 1992 como en 199493.
 
Para determinar si el orden económico constituye el bien
 
jurídico penalmente protegido, o al menos uno de ellos, en los
 
delitos societarios, es preciso delimitar previamente las
 
nociones de Derecho penal económico y de delito económico, esta
 
91Cfr. por todos BAJO FERNANDEZ: Los delitos contra el orden 
socioecoaómico en el Proyecto de CP. cit. pág.l7; BARBERO 
SANTOS: Los delitos económicos en la legisla ŝ ión española. cit. 
pág.lll; QUINTERO OLIVARES: Observaciónes sobre la Parte 
Especial del Anteproyecto de Código Penál. cit: pág.663. 
_9ZRUIZ VADILLO, E.: Proyecto de Ley Orgánica del Código
 
Peaal. Madrid, 1980, pág.61. .
 
93Desde una perspectiva crítica sobre el tratamiento 
conjunto de los delitos patrimoniales y de los delitos contra 
el orden socio-económico, vid. GONZALEZ RUS: Aproximación a los 
delitos contra el orden socioeconómico en el Proyecto de Código 
penal de 1992. cit. págs.167 y.siguiente; de_1 mismo autor: La^ 
reforma de lo • delitos económicos y coatra el patrimonio. "EPC" 
XVII, 1994, págs.130 y siguientes..En efecto, es curioso q_ue 
actuello que en 1980 se consideró como la novedad más importante 
de1 Proyecto se considerase en 1992, y r_uevamente eñ 1994, poco 
más que un elemento- perturbador _y_provocador- de estériles 
polémicas. . 
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vez no desde un punto de vista criminológico sino dogmático­
jurídico9^. En dicha labor de conceptualización seguiremos lá
 
obra fundamenta-1 de BAJO FERNANDEZ95, complementada con las
 
aportaciones de TIEDEMANN96, RODRIGUEZ MOURULLO97, y otros.
 
7. 4. 2. Derecho penal económico y delito económico.
 
La noción de Derecho penal económico se vincula de forma
 
íntima con la existencia del Dórécho éconómico.
 
Si bien es cierto que, como subraya RODRIGUEZ MOURULLO°a,
 
"allí donde existió un sistema penal hubo siempre un Derecho
 
per.al económico, más o menos rudimentario, en consonar_cia co;^;
 
la correspondiente estructura social y grado de evolución^^
 
económica", su necesaria presencia sólo recibió explicitación;
 
en el siglo XX99. En efecto, la raíz del Derecho penal.
 
9^Con PEDRAZZI, C.: Interessi economici e tutela penale. en
 
STILE (a cura di): Bene giuridico e riforma della parte
 
speciale. cit. pág.295, hemos de señalar que no es posibl^
 
afirmar la coincidencia de la delincuencia económica y del
 
Derecho penal económico: las perspectivas jurídica y
 
criminológica deben distinguirse siempre.
 
9sVid. BAJO FERNANDEZ : Derechó penal ecoaómico aplicado a la
 
actividad empresarial. cit. págs.36 y siguientes; del mismo
 
autor y SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de
 
Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos). 1993, cit. págs.562 y siguientes.
 
96Vid. TIEDEMANN: Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschafts­
kriminalitát. I. AT, 1976, cit. págs.:54.y siguientes, sobre los 
dos concepto ŝ de delito éconómico;: del mismo autor:-Poder 
económico y delito. cit .- págs . 16 y. siguientes-; del mismo autor: 
I1 diritto penale dell'economia: suo ambito e significato per 
il diritto penale e per-1'economia. cit. págs.2 y siguientes; 
etc.
 
^'V.id. RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. págs.678 y
 
siguientes. - - ­
^BRODRIGUEZ MOURLLLO: Alguaas- consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.678. ^
 
-^9A ello no obsta.que ya en el Derecho romano se preveían
 
sanciones para los que especular^n con los precios de los
 
cereaies o evadieren impuestos, e iguales medidas punitivas se
 
preveí^n en la Edad Media para los que infringían las nortnas
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económico se halla, como señala BARBERO SANTOS100, "en el
 
fracaso de los esquemas basados en un ilimitado liberalismo
 
económico que, al hacer crisis en 1929, evidenció que el
 
sistema de economía de mercado exigía la presencia del Estado".
 
E1 espectacular desarrollo del Derecho penal económico se
 
vincula al creciente auge.del intervencionismo público en la
 
economí a101, el cual^- da origen a una nŝ^evá y discutida rama 
del Ordenamiento jurídico: el Derecho económico102. E1
 
conjunto de medidas mediante las cuales se someten las
 
. 
^^^oYiró^ óálic^ád--o `prbc'ro ^'d^ 1^ós producto • ^ éri ^ lós mer‚ ádos . En la ^ . 
.^-;.....-._ ._: -^.: -- .; .. -..^.. - ^..-. _-.- .,r., ,..... . .. . 
Edad Moderna se encuentran numerosas disposiciones legislativas
 
que sancionaban penalmente las infracciones en materia de
 
concesiones y monopolios reales sobre determinados productcs.
 
Cfr. MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. págs.114 y siguiente. Más
 
ampliamente, sobre los orígenes históricos del Derecho penal
 
económico, vid. TIEDEMANN: I1 diritto penale dell'economia: suo
 
ambito e significato per il diritto penale e per 1'economia.
 
cit. págs.2 y siguiente.
 
^ooB^BERO SANTOS: Los delitos contra el orden socio­
económico: presupuestos. cit. págs.147 y siguiente.

lolEl
 fenómeno de la intervención del Estado en la 
fiscalización, regulación y gestión de actividades económicas 
se inicia a fines del siglo pasado y comienzos del presente, 
en un primer momento con medidas estatales destinadas a 
solventar problemas de subsistencia y vivienda de los grupo • 
más desfavorecidos económicamente. Las grandes guerras de este 
siglo impusieron como una necesidad la intervención estatal en 
las distintas fases de la actividad económica, restringiendo, 
én mayor o menor medida, la libre iniciativa em^resarial y 
modificando las reglas del mercado. Cfr. MARTOS NUNEZ: Derecho 
penal económico.^cit. pág.115. 
^ozEn torno al origen y las dificultades ^de determinación 
del concepto de Derecho ^conómico, vid. entre otros,^ CHAMPAƒD: 
Contribution a la definition du droit_economique. "Il diritto 
dell'economia" núm.2, 1967, págs.^141 y siguientes; GARRETA 
SUCH: La responsabilidad civil, fiscal y penal de los 
-administradores de las sociedades. cit. págs.21 y siguientes; 
„IRINO, F.: Aspetti dal.l'evoluzione del "diritto economico" in 
sistemi diversi. "Il diritto dell'economia" núm.2, 1967, 
pá.gs.161 y siguientes;- POLO, A.: E1 nuevo Derecho. de la 
Economía. Su aparicióa, ‚ oncepto y relacioaes coa el Derecho 
Mercantil. "RDM" núm.3, ^^1946, págs.373 y siguientes; ROJO 
FERNANDEZ-RIO, A.: E1 Derecho Ecoaómico como categoría 
• istemática. "RGLJ" núm.3,^1980, pág.249; RUIZ VADILLO: Algunas 
consideracioaes sobre la lucha coatra los ateatados a la 
Economía Naciónal. cit. págs.194 y siguientes^. 
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actividades económicas nacionales e internacionales de un país
 
a reglas obli.gatorias que limitan las posibilidades de
 
actuación.de empresas o individuos, con fines de protección de
 
una forma determinada de organización socio-económica nacional,
 
forman, a juicio de NOVOA MONREAL103, el contenido del Derecho
 
económico. Se trata, en resumen, del Derecho de la economía
 
dirigida p^r -_el Estado10,a, .del Derecho que vela por la
 
.protección y preservación de un orden económico.
 
E1 Derecho penal económico puede ser definido como el
 
conjunto de normas^~jurídico-penales que protegen^el orden­
_e:cçn_ómic^10,5..-,..F^^^...definición no ^prec3etP.rmi.r.a:-^.la _solución- del -­
problema r.^ue se plantea en torno a la subsidiariedad del
 
Derecho penal económico frente al Derecho penal común o, lo que
 
puede resultar más interesante, del Derecho penal en ^su
 
relación con el Derecho económico106 La correcta comprensión
 
del concepto ofrecido exige determinar el sentido del objeto
 
de protección, esto es, del orden económico.
 
El compromiso actualmente alcanzado a nivel comunitario y
 
constitucional entre la iniciativa pública y la privada, er.tre
 
lo'NOVOA MONREAL, E.: Reflexiones para la determinación y
 
delimitación del delito económico. "ADPCP" 1982, pág.57.
 
lo;Cfr. BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico aplicado a 
la actividad empresarial. cit. págs.94 y siguientes. Según 
TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.16, el concepto 
restringido de Derecho económico que utilizamos en eI texto se 
origina históricamente en la direccióri y planificación estatal 
de la econo.mía; el concepto de ^Derecho económico en sentido 
amplio, como Derecho de las actividades económicas o de la 
empresa, no ŝonstituye una categoría nueva, limitáñdose á 
agregar .al Derecho ya existente un valor específicamente 
económico ger_eral, reuniendo de forma sistemática las leyes 
vigentes sobre la materia. _ ­
^
 
^osB^O FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SIIAREZ:
 
Manual de-Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y ecoaómicós)-. 1993, cit. pág.562. Sobre la d?finición del
 
"diritto penale ^ de11'economia", - vid. PATERNITZ, C.:-

Fenomeñologia ed esegisi dei reati contro 1'economia. en Studi
 
in memoria di Giacomo Delitala. ZI. Miiaño, 1984, pág.1084.
 
`o6TIEDEMANN: Il.diritto penale dell'economia: suo ambito e
 
significato per il diritto peaale e per 1'economia. cit. pág.2.
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la defensa de valores patrimoniales individuales y de otros
 
valores de carácter público, colectivo o difuso, permite
 
concebir el orden económico desde dos perspectivas distintas,
 
dando lugar a dos concepciones del Derecho penal económico.
 
Derecho penal económico en sentido estricto es el conjunto 
de normas jurídico penales que protegen el orden económico ^ 
entendido como regulacióri jurídi ŝa dél interven ŝiónismo estatal 
en la Economía107. En consecuencia, delito económico en 
sentido estricto es la infracción jurídico-penal que lesiona 
o pone en peligro el orden éconómico^eñteñdido cómo regulación­
_ j uríd^^ca'._>del --inGer^enc-ior.ismo ^:^estata^-1-^^ en la^ economía 'de ^..i:.i^ .-:: .­
país. Segúr. este concepto estricto, el Derecho penal económico 
se reduce a los delitos que atentan contra la determinación y
 
formación de los precios, los delitos monetarios,. las 
infracciones de contrabando y los delitos fiscales. 
Curiosamente, el PCP de 1994, al igual que su inmediato 
antecesor, el PCP de 1992, se caracteriza en esta materia por
 
haber excluido de su regulación la mayoría de estos delitos
 
económicos en sentido estricto, es decir, los delitos contra
 
la Hacienda Pública, los delitos de contrabando y los
 
monetarios10e
 
Desde una perspectiva amplia, se define el Derecho penal
 
económico como el conjunto de normas jurídico-penales que
 
lo'TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.19, define
 
el Derechó penal económico, en este sentido restrictivo, como
 
"derecho de lá direccíón de T^.a ^economía por el^ Estado",
 
indicando que se trata con él de proteger los objetivos de la
 
planificación estatal.
 
1°gEstos délitos se incluían en el PCP de 1980 y en la PANCP 
de 1983, relegándose tanto en el texto de 1992 como en el de 
19^94 á_leyes especiales. Esta decisión del pre-legislador ha 
sido criticada por MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado 
de la cuestión y propue• tas de reforma. cit. págs.271 y 
siguiente, por considerar que las razones de coyunturalidad y 
mayor movilidad de estos delitos no justifican •u apartamiento 
de las previsiones. del Código -penal ordinario. En sentido 
contrario, vid. GONZALEZ RUS: Aproximación a los delitos coatra 
el orden socioeconómico en el Proyecto de Código penal de 1992. 
ci^.^. pág.173. ­
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prótegen el orden económico entendido como regulación jurídica
 
de la producción, distribución y consumo de bienes y
 
servicioslo9 En esta concepción amplia el orden económico se
 
presenta como un objeto de protección de segundo grado detrás
 
de los intereses patrimoniales individualesllo Así, delito
 
económico en sentido .amplio es aquella infracción que,
 
afectando a un.bien jurídico patrimonial individual, lesiona
 
o pone en peligro,^en^segundo término, la regulación jurídica
 
de la producción, distribución y consumo de bienes y
 
servicioslll En este grupo se incluyen los delitos de 
insolvencia, competencia ilícita, usura, estafa, fraudes 
aliment^.rios., _.del.:i..*,^s;,^.abor_a1es,. _receptación.,^-..-malver.sac.i^^n-^^:e^•. 
caudales públicos, etc ŝ 1=. Y también los delitos 
societarios113 
lo9TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.19, s.eñala
 
que "se otorga un ámbito mayor al concepto de «délitos
 
económicos» aceptando la idea de que el Derecho Económico está
 
formado por el conjunto de normas jurídicas promulgadas para
 
la regulación de la producción y la fabricación y distribución
 
de bienes económicos".
 
11oVid. HUERTA TOCILDO, S.: Los delitos patrimoniales en el
 
Proyecto de C.P. de 1980. "CPC" núm.15, 1981, págs.474 y
 
siguientes.
 
111Este concepto amplio de delito económico permite una 
cierta congruencia entre los estudios científicos de carácter 
jurídico y los de carácter criminológico, si bien se pierde la 
univocidad y precisión exigibles en la labor conceptual. Cfr. 
BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual 
de Derecho penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y 
económicos). ^1993, cit. pág.563. En este sentido, señala 
TIEDEMANN: I1 diritto penale dell'economia:^ sub ambito e 
significato per il diritto.penale^e per 1'economiá.`cit. pá • .l, 
que la interpretación extensiva del concepto "Derecho.penal
 
económico" sostenida en Alemaniá s2 apoya sobre-el criterio
 
criminológico, según el cual la ejecución de la acción criminal
 
se produce a través de, o para favorecer a, una empresa
 
económica" ( «coraora te cri^-ne» ) . - .
 
12^Cfr. BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derechd Penal ( Parte . Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit.^págs.563 y siguiente.
 
11'Vid . entr^ otros , GONZALEZ RUS : Aproximación a los delitos
 
contra el orden socioeconómico en el Proyecto de Código peaal
 
de 1992. cit. pág.l71; MOLINA BLAZQUEZ: Los delitos socio­
económicos en el proyecto de Código Penal de 1992. cit.
 
marginal 255. ^.
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En los países de lengua alemana la concepción plenamente
 
dominante considera que la característica del delito contra la
 
economía radica en- la lesión de bienes jurídicos
 
supraindividuales (sociales o colectivos) de la vida
 
económicall}. No se trata, ciertamente, de una opinión
 
reciente, pues yá fue formulada en su día por LINDEMANN'15
 
quien identificaba como bien jurídico el• conjunto de la
 
economía del país, considerando qŝe era delito e•onómi •o "aquel
 
acto punible que se dirige contra el conjunto de la economía
 
o contra ramás o elementos de la misma funcionalmente
 
relevantes". Ello ha conducido a una búsqueda ‚éneral de tales
 
. bier_es. ^ j^lrídit;o^ -auprai•r_dividuales • o^-• colecti^;•^=s' d^`--.•i^° ;,^d^:`- ­
114Cfr. KAISER: Introducción a la Criminología. cit:
 
pág.364; SCHNEIDER, H. J.: Jugendstrafrecht,
 
Wirtschaftsstrafrecht, Strafvollzug. Múnchen, 1992, pág.147;
 
TIEDEMANN: I1 diritto penale dell'economia: suo ambito e
 
significato per il diritto penale e per 1'economia. cit. pág.5;
 
del mismo autor: Wirtschatsstrafrecht und
 
Wirtschaf tskriminalitát. I. AT. 1976, cít. pág.56. Esta es
 
también la concepción adoptada por el Proyecto Alternativo
 
alemán. Vid. LAMPE/ LENCKNER/ STREE/ TIEDEMANN/ WEBER:
 
Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. BT. Straftaten
 
gegen die Wirtschaft. 1977, cit. pág.19. En contra, vid.
 
SCHL7NEMANN, B.: ^Ofrece la reforma del Derecho penal económico
 
alemán un modelo o un escarmiento?. "Cuadernos del CGPJ",
 
pág.36, para quien el Derecho penal económico significa ante
 
todo "protección del ciudadano en su actividad como sujeto
 
económico", resultando de la globalidad de las protecciones
 
individuales, por sí misma, la preservación de la institución
 
de la economía de mercado. Consideramos preferible esta
 
postura, por las^ razones expresadas ƒ upra. Vid. también la 
bibliografía en lengua alemaina qué recoge KAISER: La lucha:
 
contra la criminalidad económica. •it. pág.177, nota núm.20.' 
En España admiten esta definición como criterio de
 
diferenciación geñeral eñtre los delitos económicos y los
 
patrimoniales, entre otros, GONZALEZ RUS: Aproximacióa a los
 
delitos contra el orden socioéconómico en el Proyecto de Código
 
Penal de 1992. cit. págs.168 y siguiente, aun reconociendo que
 
no es éste el aspecto aue se ha considerado preferente en la
 
configuración típica de lós_delitos económicos contenidos en
 
el PCP de 1992,, ƒino su incidencia en la re•rulación jurídica
 
de la producción, distribución y consumo de bienes y servicios;
 
y TERRP,DILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. págs.54 y-siguiente.
 
"SLINDEMA^^IN: - Gibt es ein eigenes-= Wirtschaftsstrafrecht? .
 
Jena, 1932, pág.19.
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económica, contribuyendo con esto a una evolución
 
inflacionarial16 E1 frecuente distanciamiento del bien
 
jurídico se manifiesta en la técnica legislativa a través de
 
la creación de tipos de peligro abstractoli'
 
Parece oportuno recordar también un concepto intermedio,
 
funcional, de Derecho.penal.-económico que incluye aquellos
 
del-itos que, sea por su modo de llevarse a- cabolle, seá^^ por ^1
 
perjuicio que producen, pueden poner en grave peligro 0
 
lesionar la estabilidad económica, o hacer desaparecer la
 
confianza., de.l público en l.a honestidad de^ las práct-icas
 
c^me_r.-ŝ;^.::ale^,.-o--en_.el_ buen _fLnc,ienamien,v-o,.de_-,l- ŝ s^ i-ns^-zLuc.ira^a^s-^^ 
públicas relacionadas con la economía119 También en este
 
116En este sentido, vid. por todos VOLK, K.: Strafrecht und
 
Wirtschaftskriminalitát. "JZ" 1982, págs.87 y siguiente.

11'Vid.
 SCHLTNEMANN, B.: IInternehmenskriminalitát und
 
Strafrecht. Kóln/ Berlin/ Bonn/ Miinchen, 1979, pág.23; del
 
mismo autor: ^Ofrece la reforma del Derecho penal económico
 
alemán un modelo o un escarmiento?. cit. págs.34 y siguientes.
 
Señala TIEDEMANN: I1 diritto penale dell'economia: suo ambito
 
e significato per il diritto penale e per 1'economia. cit.
 
pág.6, que la afirmación conforme a la cual la definición
 
operada sobre la base de los bienes jurídicos colectivos
 
favorece la tendencia a la ampliación del Derecho penal
 
económico, si bien no infundada, es inadecuada. Según el autor
 
alemán, en el ámbito del complejo proceso económico moderno se
 
insertan numerosas situaciones jurídicas relevantes que asumen
 
una posición intermedia entre la del Estado y la de los
 
operadores económicos individuales.

11aEn
 el Proyecto Alternativo alemán se consideró que el 
delito económico podía consistir tanto en actuaciones 
contrarias no sólo a intereses individuales sino también 
sociales o supraindividuales,.como en la utilización irregular 
de medios instrúmentales indi •perisable• en la economía actual. 
Cfr. LAMPE/ LENCKNER/ STREE/^ TIEDEMANN/ WEBER: Alternativ-
Entwurf. BT. Straftaten gegen die Wirtschaft. 1977, cit. 
pág 19. ^ . 
I19LEIGH, L. H.: Rapport. presentado en Council of Europe:
 
."Aspects criminologiques de la délinquance- d'affaires",
 
Estrasburgo, 15-18 nov. 1976, de la Note du Secrétariat Géñéral
 
.préparée par la Direction'des Affaires Juridiques, pág.130; 
OTTO; H.: Die Tatbestánde-gegéñ - Wirtsd‚aftskriminalit^t im 
Strafgesetzbuch. "Jura" 1989, págs.25-y siguient^e. 
Este concepto parece haber sido seguido por el parágrafo 30
 
de-la Ordenanza tributaria alemana. Dicha norna admite el
 
levantamiento-del secreto fiscal cuando _se persigan o-deban
 
^oerseguirse acciones económicas punibles que, por la forma crue
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grupo se incluyen los delitos societarios, por cuanto su 
aptitud lesiva de la confianza en el correcto funcionamiento 
de las sociedades mercantiles es indudable cuando las afectadas 
por el delito son grandes sociedades anónimas que gestionan en 
su seno intereses patrimoniales de miles de pequeños 
accionistas. No obstante, TORIO LOPEZ120 ha puesto de 
manifiesto cómo estas definiciones de delito económico (por 
otro lado, nó claramente de ŝlindable ŝ del con•éptó de delito 
económico en sentido amplio) permiten presentar como figuras 
de delito que protegen el interés general en el funcionamiento 
correcto del sistema económico ^de la sociédad "delito ŝ que 
. . •- .. 
.__.._ :. :.:--:--. . .. ­
--scrs^tancia-lmente protegen int^e^e^:`5-'p^t^r^iinor:i=d-fies• a^`-^u^eLO ‚ ae­
derecho privado que operan en el espacio económico, o en áreas 
de él como el tráfico mercantil" . Esta observación es aplicable. 
de lleno a los delitos societarios, puestc que cabe discutir 
fundadamente la existencia de la aptitud lesiva qué 
anteriormente señalábamos cuando la sociedad afectada por lá 
comisión de delitos societarios es una pequeña SRL o una 
SA familiar. 
7. 4. 3. E1 orden económico en sentido amplio como bien
 
jurídico mediata o indirectamente protegido.
 
Aunque el orden económico, en uno u otro sentido, es objeto
 
de protección jurídica, en su aspecto amplio nunca se presenta
 
como bien jurídi.co inmediatamente protegido,:de forma directa
 
adopten o por= la magnitud del daño causado, puedan perturbar
 
considerablemente el orden económico o menoscabar la confianza
 
de la colectividad en 1a transparencia del tráfico mercantil
 
o en la labor reguladora cie las_ autor^idades o.inst 'ítuciones
 
^públicas. Cfr. TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. 
pág 31. 
'-OCfr. TOP,IO LOP^Z, A.: Estafa de crédito y abuso punible 
de letras de cambio en la reforma del sistema penal. "EPC" V,
 
-1982, pág.112. ^ ­
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ni en sentido técnicol^l. Ello supone que nunca aparece como
 
elemento del tipo de injusto, con la consecuencia de que su
 
lesión o su puesta en peligro no necesitan ser abarcadas por
 
el dolo del autor1==, ni son precisas para la consumación del
 
delitol'' .
 
Y ello se debe a que, como ha se`nalado en repetidas
 
1^1Cfr. BAJO FERNANDEZ: Los delitos contra el orden 
socioeconómico en el Proyecto de Código Penal. cit. pág.20; del 
mismo autor: Delitos monetarios. Cuestiones comunes a las 
distintas fiŝuras de delito. "CLP" IV, -1985, pág.58; BAJO 
_FERNANDEZ / SUARE_Z .GONZALEZ .,. en .. BA^T_ ^/ PERE^/. _SUA_REZ.:. Mazazz^lí; ^ 3e^_..^.
 
Dére•‚ó • PeIIál^ ^(Párte ^^ ^ Eƒ pécial) (Delitos patrimoniales y 
económicos). 1993, cit. pág.565. En el mismo sentido, vid.
 
BACIGALUPO ZAPATER: Notas sobre la PANCP. cit. pág.71; y
 
PEDRAZZI: Interessi economici e tutela penale. cit. pág.303.
 
Se trata de lo que la doctrina italiana llama "bien jurídico 
categorial". STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal 
económico español. cit. págs.24 y siguientes, entienden que 
aceptar esta definición "es tanto como hacer todavía más 
imprecisos los contornos de ese supuesto bien jurídico, 
identificado así con el propio concepto primario de la e •onomía 
general". Sobre la.incapacidad de la "economía en general" para 
funcionar como bien jurídico, vid. PEDRAZZI: op. cit. pág.298. 
No obstante, como ha evidenciado BAJO FERNANDEZ: La 
Constitución económica española y el Derecho penal. cit. 
pág.176, es falsa la pretendida identificación entre el 
concepto de orden económico que se infiere de la Exposición de 
Motivos del PCP de 1980 y un sedicente "concepto primario de 
la economía en general", entre otras razones porque la alusión 
al orden económico que hace el Proyecto es concebida por éste 
como "regulación", en la inteligencia de que tal regulación es 
una ordenación estatal o jurídica. Y, por otra parte, como el 
mismo autor pone de relieve, aunque en la Exposición de Motivos 
se hable de un "objeto dé protección penal", •on ello no se 
prejuzga que el orden económico constituya el bíen jurídico en 
sentido técnico; puestó que se utiliza más bien en el^^sentido 
genérico de objetivo político-criminal.. ..^ ^ 
.
 1Z2Como señalan OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E./ HiiERTA
 
TOCILDO, S.: Derecho Penál. Parte General. Teoría jurídica del
 
delito. 2. ed. Madrid, 1986, pág.76, "lo-que del bien jurídico
 
se incorpora al tipó es un aspecto negativo :- su^ lesión o puesta
 
en peligro (afección del bien jurídico)".
 
^`'Sostiene correctamenté SCiiÚNEMANN: ^Ofrece la reforma del
 
Derecho penal económico ^ alemán un modelo o un escarmiento?. ^
 
cit.. pág.35, que "el gigantesco organismo de la economía de
 
mercado es, naturalmente, completamente -insensible, en su
 
función global, a las acciones defraudatorias indivíduales ...".
 
z7id^. también TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y^
 
criminalidad ecoaómica. cit. pág.45.
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ocasiones la doctrina penal, el orden económico entendido en
 
sentido amplio "es incapaz de servir de bien jurídico común y
 
de criterio_-rector en la interpretación_de los concretos tipos
 
penales"=^a. Se configura como un bien demasiado alejado de la
 
conducta delictiva como para que ésta cobre verdadera capacidad
 
-ofensiva'^s.. La tipificación de una lesión o de una concreta
 
puesta en pe.ligro del orden económico es^ difícilmente
 
imaginable, ya que el meno.s'cabo' de un bieri d^ -cáráctér
 
supraindividual como el orden económico se produce, más que por
 
un acto individual concreto, por la reiteración géneralizada
 
de conductas-que-no respetan las reglas básicas'que aseguran
 
- _ . . , . -.---_. -._...-. .. 
_ ^^• ^_ .._-. .. 
1'^MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el orden
 
socio-económico en el PLOCP. cit. pág.6. Se manifiesta en el
 
mismo sentido PEDRAZZI: Interessi economici e tutela penale.
 
cit. pág.298, alegando la multiplicidad y heterogeneidad de los
 
intereses reconducibles a la esfera económica. Considéra el
 
autor italiano que la protección del orden económico no es más
 
que un objetivo tendencial de la regulación de los delitos
 
económicos. Vid. también, entre otros, GALLO: Forma dei reati
 
e funzione del danno in talune norme penali societarie. cit.
 
pág.391; ZUCCALA, G.: Le false comunicazioni sociali. Problemi
 
antichi e nuovi. "Diritto Penale dell'Economia" 1989, pág.259.
 
Sobre el intento de determinar el criterio de diferenciación
 
entre los delitos socio-económicos y los patrimoniales con base
 
en el bien jurídico penalmente protegido (colectivo 0
 
supraindividual en el primer caso e individual en el segundo),
 
vid. HUERTA TOCILDO: Los delitos patrimoniales en el Proyecto
 
de C.P. de 1980. cit. págs.473 y siguientes.
 
1^sCfr. FIORELLA: Reato in generale. cit. pág.797. Vid. 
SCHLTNEMANN: ^Ofrece la reforma del Derecho penal económico 
alemán un modelo o un escarmiento?. cit. pág.37, quien pone de 
manifiesto que el orden económico global es "inadecuado por su 
ab ŝtracción para ser•el bien jurídico preciso de referencia 
-típica".-Eri opinión de QUINTÉRO OLIVARES: Observaciones sobre 
la parte especial del Anteproye• to de Código Penal. cit. 
pág.261, loŝ tipos que se incardinaban en el Título VIII de la 
PANCP de 1983 "no- pretenden en puridad defender el -orden 
económico... sino ciertos intereses y valores que sólo de un 
modo remot-o o mediato inciden en el orden económico 'teórico­
jurídico "'; razón por la •ual cónsidera inadecuados los 
ténninos de la rúbrica_ utilizada en el citado título. Ello no 
obstante, señ^la este autor que "si en Tugar de ref.erirse al 
orden económico lo hiciera a las 'reglas de comercio y otras 
normas económicas', posiblemente decaerían los motivos de 
crítica"; por tanto, concluye diciendo crue "me parece lo más 
ponderado no profundizar en una crítica que se apoyaría en un ­
^c. defecto fácilmente subsanable". ­
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el sistema y su funcionamientoi'6. Y debido precisamente a la
 
dificultad de determinar el grado de lesividad exigible a la
 
conducta individual en relación con el orden económicc, la
 
técnica que habitualmente_parece más adecuada al legislador es
 
la de los tipos de peligro abstracto127. Ahora bien, siempre
 
que sea posible, creemos préferible reconducir el bien
 
colectivo^o-supraindividual a un bien jurídico individual, con
 
el fir. de llegar a la' c3éfiriición de lós bienés ^'°'próximos­
intermedios" a los que ya hemos hecho mención.
 
- En defiñítiva, convieñe tener presente qúé cuando el pre­
legis.ládor.:^se. refi^ere • a-1-^_^^.c-rden ^éconó^rico^•, en- sentldó ^•am^;l°ic^,°
 
simplemente está describiendo un objetivo político criminal que
 
ha servido de criterio sistematizador para agrupar determinadas
 
figuras delictivas bajo el común denominador de «délitos
 
contra el orden económico »"1'` e. Esta expresión, utilizada
 
como parte de la rúbrica del Título XII del PCP de 1992^y del
 
FCP de 1994, no constituye un bien jurídico, sino una pura
 
categoría sistemática de referenciat^9. Se trata d^ "un
 
criterio de agrupación sistemática de algunas figuras
 
delictívas en atención a lo que se viene entendiendo por orden
 
económico como objeto de protección constitucional y jurídica,
 
sin dar a entender, por ello, que ese orden económico se
 
76Cfr. RODRIGUEZ MONTAÑES, T.: Delitos de peligro, dolo e 
imprudencia. Madrid, 1994, ^ágs.300 y siguientes. 
j''Cfr^. RODRIGUEZ MONTANES : Delitos de peligro, dolo e 
imprudencia. cit. págs.301.y siguientes. • 
1=8BAJ0 FERNANDEZ_ Marco. constitucionál^del Derecho pénal
 
económico. ci.t. pág.254. Cóincidentes, entre otros, GONZALEZ
 
RUS: La reforma dé los delitos económicos y contra el
 
patrimonio. cit. pág.171;.y MARTINEZ PEREZ: Consideraciones en
 
torao a la creación de un delito relativo a la publicidad
 
engañosa. cít. pág.57. ^ • -

lZ'RODRIGUEZ MOURULLO: Los delitos económicos en el proyecto
 
de Código penal. cit. pág.718. Como•con razón advierte BAJO
 
rERNANDEZ: Los delitos contrá.el orden socio-económico en el
 
Proyecto de Código- P.enal. cit. pág.20, "el hecho de que la
 
rúbrica del título rece Delitos contra el orden socio-económico
 
no quiere decir que sea éste el bien jurídico protegido,
 
-técnicamente hablando"-. En el mismo sentido, vid.-BACIGALUFO
 
ZAPATER: Notas sobre la PANCP. cit. p^ág.71.
 
^0
 
convierta en bien jurídico protegido de las figuras delictivas
 
del título (y sólo de ellas) con las consecuencias pertinentes
 
en orden al tipo de.injusto, dolo, consumación, participación,
 
etc . ^^13a
 
Las objeciones que pueden oponérse a la consideración del 
orden económico como bien jurídico penalmente protegido en los 
delitos societarics son muchas y severa ŝ . En la doctrina 
italiana ha puesto de manifiesto GIULIANI BALESTRINO que el 
hecho de que un delito societario pueda ser, en algún caso
 
concreto, incluso beneficioso para el orden económico, excluye
 
a-,;.:i.déntPmé^-lte;:_:çu^-r=áste«- sea ..el ,,,bie*^ j;uY^.dico^ protegidol'^ .
 
También se ha observado oportunamente que es difícil hablar de 
lesión del orden económico en el caso no infrecuente, por 
ejemplo, de presentación de balances falsos en una pecrueña=.• 
sociedad mercantil de tipo familiarl'^; los delitos• 
societarios pueden ser cometidos tanto por administradores de:^ 
las •randes sociedades anónimas que constituyer_ el corazón de 
la economía de mercado como por los administradores de pequeñas ' 
sociedades colectivas o limitadas, que atraen el ahorro de unos 
pocos grupos familiaresl" 
Se trata, en fin, únicamente de una categoría sistemática
 
de referencia, expresiva del objetivo político-criminal
 
perseguido por el pre-legislador a la hora de proceder a la
 
incriminación de ciertas conductas.
 
1'oBAJO FERNANDEZ: La Constitucióa económica. cit.. págs.-175
 
y siguientes.
 
1'1Cfr. GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali dei reati
 
societari. cit..pág.13. Vid. también CONTI: Dis.posizioai penali
 
in materia_•d'i^ societá e di consorzi. 1988,. cit. pág.58, en
 
relación cón el delito de falsas informaciones sociales; del
 
mismo -auto_r: Diritto penále commerciale. I. cit. pág.118;
 
MAZZACUVA:--Bene giuridico e tecniche di tutela nel Diritto
 
penale societario. cit. pág.213. _
 
1'zCONTI: Disposizioni penali_ in materia di societá e di
 
consorzi. 1988, cit. pág^.58. Jid. supra.
 
133Cfr: FIORELLA: Reato ia generale. cit. págs.953 --y 
siguiente. 
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Ahora bien, el orden económico en sentido amplio cobija en
 
su seno múltiples intereses de naturaleza heterogénea. La
 
disciplina penal-de la actividad desarrollada por el órgano de
 
administración de las sociedades pretende en particular, como
 
objetivo de política criminal, la tutela de un interés
 
supraindividual, colectivol'^, centrado en el correcto
 
funcionamiento de las.sociedades mercantilesl's Los intereses
 
individuales de riaturaleza -patrimo:.ia1 afectados p^r las
 
conductas punibles en el marco de las sociedades mercantiles
 
no pueden, en muchos casos, ser protegidos por los delitos
 
contra el -patrimonio hoy existentes, como reconocen la doctrina ­
;-^ ŝ i:et^.:t:^,f^^^.^a-=::,v :e^..: prepio=. -1•egis3adc..r;- --si^ ^se- opta^ por :-su•­
inc.riminación en un Capítulo aparte se reconoce la tutela de
 
algo más que el simple patrimonio individual.
 
No existe duda de que los delitos societarios se cometen_^
 
empleando medios que el legislador protege como instrumentos:
 
de la vida económica mediante tipificáciones penales
 
autónomas136 La reiteración de las conductas delictivas pone ­
en peligro el orden económico en sentido amplio, concretado en
 
la función que las sociedades mercantiles cumplen ho^i en día
 
en nuestro sistema económico.
 
Los intereses afectados trascienden a los patrimoniales
 
individuales desde el momento que se observa el relevante papel
 
que las sociedades mercantiles desempeñan en el actual tráfico
 
''{Cfr. PEDRAZZI: Interessi economici e t• tela penale. cit. 
_pág.301, quien subraya que el fenómeno de la ofensa a intereses 
cole.ctivos. ,presenta un relieve criminológico -además del
 
propiamente jurídico, y en particular victimológico, como-ya
 
se puso de relieve en su momento.
 
-Vid. supra,- en torno ai 1a .afectación del individuo como.
 
requisito fundámental del concepto de bien jurídico-penal.
 
_='SCfr. ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complementari. I. 1993, cit, págs.41 y siguientes; DI AMATO:
 
Diritto penale dell'impresa. 1992, cit. págs.108 y siguiente.
 
1'6Dor ejemplo, la falsedad .en -balances- mercantiles. Cfr.
 
TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.18.­
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económicoi", afirmación que no contradice el hecho de que
 
exista un gran-número de sociedades de pequeñas dimensiones,
 
dato que indica simplemente que el tráfico mercantil; con todas
 
sus implicaciones, está en la práctica en manos de empresarios
 
sociales13e
 
En fin,: casti-gar.los delitos societarios^permite sancionar
 
las ccnductas-que pueden impedir u obstacálizar graveménte el
 
cumplimiento de las funciones que a las sociedades corresponden
 
en la economía social de mercado. Ahora bién, resulta evidente
 
que un-tal complejo agr-egado de funciones, de instrumentos y,
 
.en- general; -_ .dp^...;-^i-nter•PSes
 ^económicos^; es ...:=d-,:_íe-i^l<^er..t-e---=:-..:
 
reconducible a un concepto sintético expresivo de un interés,
 
o de un valor, unívoco y fundamental para el funcionamiento del
 
sistema social, interés o valor sobre el que habría de
 
proyectarse la tutela penal. La heterogeneidad de los elementos
 
integradores del sistema dentro del cual se encuadran las^
 
sociedades mercantiles desaconseja político-criminalmente la
 
labor de tipificar conductas pretendidamente lesivas de su
 
correcto funcionamiento, como interés que deba ser tutelado
 
directamente, pues a menudo podrá ocurrir que los
 
comportamientos que aparezcan como claramente perjudiciales
 
para ur_o
 de los elementos de esa^ estructura resulten
 
materialmente beneficiosos para el equilibrio global de la
 
misma. Con lo precedente se trata de tener en cuenta que, en
 
relación con el funcionamiento de las sociedades, los efectos
 
reales de la -conducta delictiva (los determinantes de la
 
^antijuridicidad materiail) púeden ser positivo.s o négativos, en^
 
función de la ^^coyuntura económica y de la reacción.de los demás^
 
factores del sistema. Para determinar la lesividad y los
 
perjuicios efectivos causados por 1as conductas aludidas es
 
préciso ponerlas en rnlacióñ con objetós de referencia más
 
próximos y concretos. . ' .
 
^'''Cfr. PEDRAZZ^: Interessi economici e tutela penale. cit.
 
pág.303.
 
1'BCfr. TERRADILLOS B^^OCO: Delitos societarios. cit. pág.37. 
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Las dificultades que se han enunciado a la hora de fijar el
 
objeto en el que se materializan los intereses totales que
 
confluyen en torno a los delitos societarios acon^sejan el
 
recurso a vías de tutela fragmentarias e indirectas, esto es,
 
a la protección del sistema a través de la tutela penal de sus
 
elementos fundamentales.
 
BATISTA obszrva al respecto que^tras la pro ŝlamación de la ^ 
defensa penal del derecho a la información de socios y 
terceros, de los intereses patrimoniales de los acreedores o 
- de^la sociedad, lo que en realidad se está protegiendo en los ­
^=^•d.elitos socizta^.-.i^os Fs=a- la •sociedad^mercant•il co:ac -^::^i^st •y^méht^`°^.:.. 
jurídico a disposición del capital, el cual, eso sí, debe ser 
utilizado bajo la observancia de ciertas reglas que promuevan 
la constitución del mismo (credibilidad pública), su 
reproducción (justa remuneración del capital) y su rentabilidad
 
(correcta gestión empresarial)139
 
Ahora bien, no es.conveniente que el legislador aborde el
 
tratamiento de los delitos societarios desde esta perspectiva
 
de la protección.del interés supraindividual o colectivo que
 
ha sido precisado anteriormente . Se ha de colocar en la primera
 
línea de protección el patrimonio individual de los socios, de
 
terceros y de la propia sociedad mercantil, exigiendo en
 
algunas ocasiones su lesión y en otras su puesta en peligro
 
para entender consumado el delito. Y ello puesto que, tras un
 
análisis de los principios c^ie rigen el^funcionamiento de las
 
sociedades mercantiles, :podemos concluir que su: objetivo
 
fundamental es garantizar la incolumidad del patrimonio de la
 
propia sociedad mercantil, de sus socios y de los tercerós
 
acreedores o posibles inversores,. compatibilizando esta
 
'19Cfr. BATISTA, N.: Rapport natioaal. Brésil. presentado al
 
Coloquio Internacional celebrado en Friburgo de Brisgovia
 
(RFA) , 20 a 23 de septiembre de 1982, sobre el tema "Conception
 
et principés áu Droit Pénal économigue et des affaires y
 
compris la protection du consommateur", en "RIntDP" 1983,
 
núms.l.y 2.
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protección con una gestión empresarial eficaz.
 
La diferencia entre estos delitos y- los puramente
 
patrimoniales radicará, pues, en que a través de la protección
 
inmediata de los patrimonios individuales se protege de forma
 
mediata el- adecuado func'ionamiento de las sociedades
 
mercantilesl'0,. concretado en la veracidad -de las
 
infcrmaciones ^ociales, la integridad del patrimon'io y dél
 
capital social y la fidelidad de los órganos socialeslal En
 
los delitos societarios el bien jurídico inmediatamente
 
protegido en sentido-=técnico -no agota lá -ratio de -ia norma
 
pena ^'y.-.. - . - . • ,. . ,- .... ,

- _-.- _ .
 
Con esta configuración de los tipos penales se obvian los
 
problemas de prueba que conlleva demostrar la lesión o puesta
 
en peligro concreto de bienes jurídicos de naturaléza
 
supraindividual o colectiva. Siguiendo esta tendencia, en el
 
PCP de 1994 únicamente en el artículo 295 nó se exige la lesión
 
o puesta en peligro de un patrimonio individual, tutelándose.
 
en este caso directamente los derechos de los socios
 
laOCf r. MIRTO : I1 diri tto penale delle societá . cit . págs . 3 3
 
y siguientes, especialmente págs.56 y siguiente. En el mismo
 
sentido, PEDRAZZI: Gestione d'impresa e responsabilitá penale.
 
cit. pág.221, señala que el bien jurídico protegido en la
 
regulación italiana de los delitos societarios oscila entre la
 
protección de un interés patrimonial privado y la de un interés
 
colectivo.
 
1{IComo señala FIORELLA: Reato in generale. cit. pág.797, el 
bien jurídico "economía pública" se configura como "último" 
respe ŝ to a^ coriductas" -que producen -una limitada oferisá 
patrimonial. E1 orden ecohómico aparece como objeto de 
protección mediato o secundario, según PEDRAZZI: Interessi 
economici e tutela penale. cit. pág.303. 
={'PEDRAZZI : E1 biea jurídico en los delitos económicos . cit . 
pág.284. La ratio reflejai_ no sólo el--objeto de protec ŝ ión, sino 
también el grado y las condiciones, esto es, los límites de la 
tutela. En este sentido,.^vid. -también TERRADILLOS BASOCO: 
Delito• de peligro y criminalidad económica. ,cit. págs.59 y 
siguiente. Vid. en general sob.re la ratio Iegis y el bien 
jurídico inmediatamente protegido o bien jurídico en sentido 
técniŝo, COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte_General. 1991, cit. 
pág.250; VIVES ANTON en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.22. 
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reconocidos por las leyes mercantiles frente a los
 
administradores de hecho o de derecho que nieguen o impidan su
 
ej ercicio . En efecto,. este .precepto se conf igura como meramente
 
sancionador de incumplimientos de obligaciones mercantiles,
 
reduciéndose su injusto típico a la infracción de un deber
 
extrapenall^' ^
 
- En suma, el bien jurídico inmediatamente tutelado e^^ sentido
 
técnico en los delitos societarios debe ser el patrimonio
 
individual, pero el interés subyacente que inspira la política
 
criminal en esta materia radica en el correcto funcionamiento
 
--;^e :,las-_^.sociedades. .mercantile_sla4.,.,.,_inte.r.és^.. -mPdiato;-:^que:^-rec.iLQ
 
una protección indirecta. Esta configuración de los delitos
 
societarios arranca del comprensible convencimiento de que el
 
Código penal no es el instrumento que debe determinar el buen
 
funcionamiento del sistema económico en toda su extensión, sino
 
que únicamente se debe incriminar la infracción de las reglas
 
1i3Esta norma no constituye, sin embargo, la única que en el
 
PCP español de 1994 se dedica a la tutela del funcionamiento
 
correcto de la sociedad mercantil en cuanto tal, con el fin de
 
impedir que la organización societaria se destine a objetives
 
distintos de los pactados. También los artículos 293 y 294
 
tratan de tutelar, en segundo término (detrás del patrimonio
 
individual), el correcto funcionamiento de la sociedad,
 
evitando la imposición de acuerdos abusivos no beneficiosos
 
para la misma, sea mediante el prevalimiento de una posición
 
mayoritaria (artículo 293), sea mediante la creación de
 
-mayorías ficticias. (artículo 294). Como señala PEDRAZZI: 
Gestidne d'impresa e responsabilitá penale.- cit. págs.222 y 
siguierite, son normas que combaten:la posiblé degeñeración del^ 
fenómeno societario, y en las cuales los intereses.de los 
terceros y de la economía pública se toman en consideración no 
como objeto sino como motivo de la parti ŝular tutela de que 
gozan las sociedades mercantiles, cuyo_funcionamiento regular 
alienta la confianza de los operadores ecoriómicos.y ahorra al 
sistema peligrosas conv•lsiones. 
';;También lo_s autores áel Proyecto Alterñativo alemán han
 
señalado, con respecto a los "Delitos contra las empresas",
 
regulados en el Título ZI, .que poseen como nota común el
 
tutelar los intereses individuales, por más que "parcialmente
 
también tengan -o puedan tener- efectos en el desarrollo
 
general de la economía, y, por ello, se sitúen entre los
 
delitos económicos". ^.
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mínimas de la vida económical^s
 
Las consideraciones^realizadas acerca del bien j urídico
 
penalmente protegido permiten efectuar ciertas precisiones.
 
Aunque no sea objeto de este apartado un examen particularizado
 
de la estructura típica de los delitos societarios, parece
 
oportuno apuntar aquí al menos cuáles son las consecuencias
 
dogmáticas esenciales que con ' cárácter gerieral " ŝ e derivarán -de ^" 
la consideración del patrimonio como único bien jurídico
 
inmediatamente tutelado. Ante todo, lo único que habrá de
 
acreditar el intórprete, dé ŝ de la perspectiva del désvalor de 
rzsultado.^. es que^. la aec,.rx:•. ,del^i^czwa-^ ird^^ v^dual= ha• -lesi c^lado- -^ ^.".
 
o puesto en peligro concreto un patrimonio individual, sin que
 
sea necesario comprobar el menoscabo que se produce en el bien .
 
mediato, el cual carece de relevancia directa como criterio,^.
 
interpretativo del tipo. Por su parte, ea la vertiente'+
 
subjetiva del delito, el dolo del autor debe limitarse a^.
 
conocer la lesión o puesta en peligro de dicho patrimonio sin
 
que, en cambio, deba abarcar el peligro para el correcto'•
 
funcionamiento de las sociedades mercantil^s='6.
 
Las observaciones efectuadas hasta este momento han de ser
 
matizadas a la hora de referirnos al bien jurídico en el delito
 
de falsas informaciones sociales, al que se dedicará un
 
apartado específico.
 
7. 4. 4. El. patrimonio como bien jurídico:inmediata o
 
directamente protegido. E1 concepto .de perjuició
 
patrimonial.
 
=^SVid. Exposición de Motivos del PCP de 1992; y TERR.^DILLOS
 
BASOCO: Delitos. de peligro y criminalidad económica. cit.
 
págs.59 y siguiente.
 
?;6Cfr.^-RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit. págs.302 y siguientes.
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Los delitos societarios entran dentro de la categoría que
 
la Exposición de Motivos .del PCP de 1992 denominó en su día
 
"delitos de carácter mixto patrimonial-económico", constituida
 
por infracciones que "estructuralmente se asemejan a otras
 
patrimoniales, como por ejemplo, la apropiación indebida, con
 
la sola diferencia de producirse én el ámbito de actividades
 
societarias o mercantiles que, por^ese solo hecho, corLfieren
 
un alcance superior a la infracción; aunque sería-éxá ŝerado 
afirmar que eso les otorga una naturaleza distintaj147.
 
Ya la Exposición de Motivos del PCP^de 1980 señálaba q•e a 
través -- {3e- la.:^. ^creac:iór,;:. de^: :- Ios-.:: :de'-itos--^-entonces^^ -iTamádbs 
financieros "se pretende castigar las maniobras lucrativas 
realizadas en perjuicio de otros prevaliéndose de la estructura 
y organización de sociedades mercantiles o industriales", con 
lo que su objeto de protección quedaba centrado en el 
patrimonio y no en el orden socio-económico, como ocurre en 
todos aquellos supuestos donde el l •cro y el perjuicio son 
elementos esenciales y definitorios del injusto, aunque la 
acción se realice desde el ámbito societario1ie . No obstante, 
cabe señalar que es infundado ver una contraposición entre los 
intereses patrimoniales individuales y la protección del orden 
económico, por la razón fundamental y decisiva de que éste 
último es puesto en peligro a través de la lesión o puesta en 
1i7Cfr. Exposición de Motivos del PCP de 1992. En contra, 
ROVELLI, R.: Disciplina penale dell'impresa. Milano, 1953,. 
pág.34, quien sostiene que los delitos societarios son délitos 
contra^el patrimoñio, puesto que consisten en supue‚tós de^ 
administración infiel que lesionan o ponen -en peligro la 
situación patrimonial de la empresa colectiva, con perjuicio 
de los titulares del patrimonio social. De esta forma, siempre 
según este autor, los delitos societarios vendrían a-completar 
el sistem_a de deli.tos patrimoniales previsto en el Código 
penal. 
A favor de reforzar 1a protección y la técnica.de protección 
de bienes jurídicos individuales en los. tipos penales del 
Derecho penal zeonómico, vid. por todos SCY.ƒNEMANN: ^Ofrece la 
reforma. del Derecho penal económico . alemán un modelo o un 
escarmiento?. cit. pág.3ó. . 
_ '}gSTAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico 
español. cit. pág.24. ^ 
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peligro de los primeros=^^. 
Los intereses tutelados por los delitos societarios son de
 
naturaleza patrimonial, perteneciendo fundamentalmente a la
 
propia sociedad mercantil y a los socios, y ocasionalmente a
 
terceros. Y es que "los tipos que se crean no son, en manera
 
alguna, una pro.tección."frente" a las sociedades mercantiles,
 
sino ur_a tutelá de ést^s o^ de sus miembros, sociós o
 
accionistas, frente a lo que puedan hacer algunos de
 
ellos"1S0
 
-. La. -cali;f,.icaL^^:ór^: ^e--3.'os-.-del-iaos -que ana^l^^zamos ^ ccmo de^itos -^
 
contra el patrimonio puede ser válida siémpre que no se
 
considere el vocablo "propiedad" equivalente a
 
"patrimonioj151, como ocurrió en algíin momento. La
 
caracterización del bien jurídico penalmente protegido debe ser
 
precisada porque el vocablo patrimonio no es univoco. Además,
 
'i9Cfr. ANTOLISEI, F.: Delitos relacionados con las quiebras
 
y las sociedades. Bogotá, 1964, pág.307. Vid. también MARTINEZ-

PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios en el PLOCP. cit.
 
pág.179. Vid. asimismo las interesantes consideraciones aue
 
efectúa JOECKS: Anleger- und Verbraucherschutz durch das 2.
 
WiKG. cit. págs.143 y siguiente, en torno al bien jurídico
 
protegido en el parágrafo 264 a StGB alemán, donde, pese a
 
afirmar que se protege un bien supraindividual, como es la
 
funcionalidad del mercado de capitales, llega a la conclusión
 
que ei único bien jurídico protegido en sentido técnico es el
 
patrimonio individual. Vid. también SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/
 
SAMSON: Syst. Romm. 2. BT. 5. Aufl. 1993, cit. § 264 a, Rn.7.
 
Ténganse aquí en cuenta las consideraciones efectuadas supra
 
en - torno al requisi to d-e afectáción . individual del :bien
 
juríd=ico penalmeñte protegido.- ^ - ^ ^ . j
 
^soCf r. Exposición de Motivos del PCP de 1992.

^=51La
 doctrina española dominante descarta que el bien
 
jurídico protegido en el actual Título XIII del Código penal
 
("De los delitos contra la_,propiedad") sea el derecho de
 
propiedad en sentido estricto jurídico-privado, puesto que no
 
acierta a comprender toda 1a gama de relaciones que bajo él se
 
cobijan. Cfr. entre_- otros^ BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en
 
BAJO/ PEREZ/ SUAREZ; bíanual de Derecho Penal ( Parte Especial)
 
(Delitos patrimoaiales y económicos). 1993, .cit. págs.34- y
 
siguiente; MUÑOZ CO?VDE/ GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte
 
Especiál. 1993, cit. págs.211 y siguiente; y ZUGALDIA ESPZNAR:
 
Delitos contra la propiedad y el patrimoaio. I. 1988, cit.
 
págs.ll y siguientes. ^­
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el resultado lesivo, consistente en la causación de un
 
perjuicio patrimonial, se configura lógicamente a partir del
 
concepto de patrimonio que se asuma, y a su.vez los elementos
 
del desvalor de la conducta adquiéren sentido a través de su
 
relación con ese resultado típico1s2
 
La doctrina vertida sobre el concepto de patrimonio dista
 
mucho de ser unánime, • ŝ in haberse lle^ado ^n el mcimehto actuai 
a alcanzar la unidad de criterios deseablels' Por lo que
 
respecta a la argumentación que aquí se sigue, interesa
 
resaltar que la _ dirección doctrinal que^ abogaba por la
 
:cnn^sic.e^áciér--:d^l :patxi^mo::-io como ^b,ien^^jur-idi^c grotegido en ^'
 
el Título XIII del Libro II del vigente Código penal ha sido
 
consagrada a nivel pre-legislativo ya desde el PCP de 19801sa
 
1s^Cfr. ASUA BATARRITA: E1 daño patrimonial en la estafa de
 
prestaciones unilaterales. cit. pág.90; DE LA MATA BARRANCO,
 
N.­ J.: Perjuicio patrimonial sin menoscabo económi•co
 
(disminución monetariamente evaluable) en el delito de estafa.
 
"PJ" núm.34, 1994, pág.297; MARTOS NUÑEZ, J. A.: E1 perjuicio
 
patrimonial en el delito de estafa. Madrid, 1990, pág.19; VALLE

MUÑIZ: E1 delito de estafa.
 cit. pág.227. Vid. implícitamente,
 
BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual
 
de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos). 1993, cit. págs.286 y siguiente; RODRIGUEZ DEVESA/
 
SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial. 1994,
 
cit. pág.500; VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.922 y
 
siguiente. En la doctrina alemana en torno al delito de estafa,
 
vid. por todos CRAMER en SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24.
 
Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.78 (pág.1881); MAURACH/ SCHROEDER/
 
MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág:406, Rn.6.
 
ls'Como destacan, eñtre otros, MAURÁCH/ SCHROEDER/ MAIWALD:
 
Strafrecht. BT. l. 1988, cít. pág.406, Rn.6;.LACKNER: LR. 10.
 
Aufl. 1988; ^cit.^ § 263, Rn.120 y siguientes: (págs_97 y
 
siguientes). Conviene tener en cuenta que el concep.to de
 
patrimonio se construye y desarrolla por y para la estafa. Vid. 
por todos CRAMER, P.: Vermógensbegriff uad Vermógerschaden im 
Strafrecht. Berlin/ Z•rich, 1968, págs.23 y siguientes, y 
págs.33 y siguientes sobre el desarrollo de 1as diversas
 
teorías vertidas acerca de los conceptos de patrimonio y
 
perjuicio patrimonial. _ '
 
1s;E1 PCP de 1980 encabezaba el Título V del Libro II como 
"Delitos contra el_patrimonio"^. Según la Memoria explicativa 
que acompaña al Proye ‚to, esta designación se consideraba 
preferible "pues la propiedad que antes se mencionaba, no 
siempre sufre menoscabo con el atac;ue patrimonial, como sucede 
en los casos de ofensa .a la mera posesión o a los derechos 
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Algunos Códigos penales, como el italianolss, utilizan también
 
e1 vocablo patrimonio en lugar del de propiedad para referirse
 
a aquellos. del.itos que tradicionalmente se acogen bajo el
 
segundo de los términos citados. En su sentido penal, los
 
delitos contra el patrimonio están pensados para la protección
 
de intereses patrimoniales de naturaleza privada.
 
reales de ajena pertenencia" (pág.5ó).. Por su parte, el Título
 
XI del Libro II de la PANCP de 1983 también llevaba por rúbrica
 
"Delitos-contra el patrimonio". En e^i PCP de 1992 se introdujo
 
una novedad, pues_to -que el Títul_o XII estaba encabezado como

,,:.:.,. ^.--. . _ .. . .
 
`•"^lleii ŝ'o •--^•^'óii^rá - ^l -^pátri^ióíiió y contra .^él ordeñ •óŝ io­
económico", sistemática que se reiteró, como hemos tenido 
ocasión de señalar, tanto en el Anteproyecto como en el PCP de 
1994. La unificación parte de la relativización actual del 
punto de partida en los Proyectos anteriores, según el cual lo 
patrimonial era estrictamente individual y lo económico 
pertenecía plenamente al interés general, "pues ambas tesis, 
por tajantes, son equivocadas". Se pone de relieve que entre 
los delitos patrimoniales tradicionales, hoy vigentes, existén 
algunos en los que simultáneamente se atacan intereses 
patrímoniales individuales y se ofenden bienes jurídicos de 
dimensión superior a lo meramente individual; en los delitos 
contra el orden socio-económico se ve una relación de efectos 
inversa a la que se produce en lo patrimonial, partiendo de un 
ataque contra bienes jurídicos supraindividuales que acaban 
incidiendo en el patrimonio individual de sujetos directa o 
indirectamente afectados. En conclusión, se considera que la 
separación en Títulos diferentes de los delitos patrimoniales 
y los delitos económicos no es imprescindible; la existencia 
de una importante zona intermedia o común entre ambos grupos 
(los llamados delitos de carácter mixto patrimonial-económico),^ 
y la conveniencia técnica de evitar repeticiones de figuras, 
se unen a la convicción de que la teórica distinción entre ló 
individualista (patrimonial) y lo comunitario (económico); no 
es ^osténible • in enórmes reservas. -- -
En favor de la•consideración del patrimonio como bien 
jurídico protegido se han pronunciado, entre otros, BAJO 
FERNANDEZ: La realización arbitraria del propio derecho. cit. 
págs.29 y siguientes; FERNANDEZ ALBOR: Los delitos coatra el 
patrimonio -y el arbitrio jud_icial en el-Proyecto de Código 
Penal de 1980. cit. págs.223 y siguientes; HUERTA TOCILDO: La 
proteŝ cióa penal del patrimonio inmobiliario. cit^ pág.15; de 
la misma autora: Los delitos patrimoniales en el Proyécto de 
Código Penal de 1980._cit. pág.473;_ QUIN^ERO OLIVARES_: La 
política penal de_la propiedad y el orden ecoaómico ante el 
futuro Código Penal españól. cit. pág.212. -
15'Título.XIII del Libro-II del Código penál: "Dei delitti
 
contro i1 patrimonio". 
­
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Esto sentado, es necesario precisar en qué sentido se habla
 
de patrimonio156 A tal efecto ha de señalarse la existencia
 
de tres concepciones diferentes de patrimonio, a saber, la
 
jurídica, la económica y la económico-jurídicals'. Muy
 
brevemente, el concepto jurídico entiende que el patrimonio
 
está integrado por el conjunto de derechos patrimoniales de una
 
personaise. El concepto económico atiende al.poder fáctico del.
 
sujeto.y al valo^^ económico de los bienes o situaciones; desde
 
este punto de vista, el patrimonio podría definirse como el
 
conjunto de valores económicos de los que, de hecho, dispone
 
_
una personals9
 
1s6Este tema se relaciona íntimamente con el problema de la
 
autonomía del Derecho penal, ya analizado.
 
is'Vid. ampliamente sobre el tema, entre otros, CRAMER en
 
SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, Cit. § 263,
 
Rn.79 y siguientes (págs.1882 y siguientes); LACKNER: LR. 10.
 
Aufl. 1988, cit. § 263, Rn.121 y siguientes; DE LA MATA
 
BARRANCO: Perjuicio patrimonial sin menoscabo económico. cit.
 
págs.298 y siguientes; MARTOS NUÑEZ: E1 perjuicio patrimonial
 
en el delito de estafa. cit. págs.20 y siguientes; MAURACH/
 
SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. págs.428 y
 
siguientes, Rn.86 y siguientes; MOCCIA: Tutela penale del
 
patrimonio e principi costituzionali. cit. págs.70 y
 
siguientes; ZUGALDIA ESPINAR: Delitos contra la propiedad y el
 
patrimonio. 1988, cit. págs.ll y siguientes.
 
15eEsta concepción fue sustentada fundamentalmente por
 
BINDING, K.: Lehrbuch des gemeinen Deutschen Strafrechts. BT.
 
1. 2. Aufl. Leipzig, 1905, págs.238 y siguientes. Críticamente,
 
con ulteriores aportaciones bibliográficas, CRAMER:
 
Vermógensbegriff und Vermógensschaden im Strafrecht. cit. 
págs.71 y siguientes; MAUR.ACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. 
BT. 1. 1988, cit. § 263, Rn.90 y siguientes. (págs.429 y 
siguiente). La principal objeción que cabe oponer al concepto 
jurídico de patrimoni.o es su circularidad, como.ha señalado en 
la doctrina española^HUERTA TÓCI^LDO: La prótecŝ ióñ penál del 
patri.mónio inmobiliario. cit. págs.30 y siguientes: se sóslaya
 
la dificultad de ofrecer un concepto de patrimonio mediante la
 
referencia a los derechos patrimoniales, pero subsiste el
 
problema de determin_ar qué derechos han de ser.calificados de
 
ese modo. ^
 
1i^Eñ este sentido, vid. por todos SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/
 
SAMSON: Syst. Romm. 5. Auf^l. 1993, cit. § 263, Rn.lll.. Sobre
 
las situaciones q_ue entran a formar parte d_el patrimonio según
 
esta teoría, ampliamente LACi^TER: LR. 10. Aufl. 1988, cit. §
 
253, Rr!.127 y sic3uientes (págs.108 y siguientes) . 
Como señalá mayoritariameñte la doctrina, si se aceptase 
^ste concepto eŝonómico como válido a efectos penales 
implicaría el otc^rgamiento de protección penal a posiciones 
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Sin entrar en polémicas que no vienen al caso, nos adherimos
 
al concepto económico-jurídico de patrimonio16o Tal
 
concepción implica la limitación de los bienes y derechos
 
patrimoniales a los económicamente evaluables y exige, por otra
 
parte, que sean poseídos por el sujeto en virtud de una
 
relación reconocida161 por el Ordenamiento jurídico16'. Con
 
esta ,restricción normativa se. pretenden superar las
 
contradi^cciones con el resto del Ordenamiento jurídico, negarldó ^
 
el carácter patrimonial de aquellas posiciones desaprobadas
 
jurídicamente aun cuando impliquen para el titular la
 
posibilidad fáctica de una realización económica. Ahora bien,
 
patrimoniales ilegítimas, lo cual resulta inaceptable. Vid. por
 
todos CRAMER: Vermógensbegriff und Vermógensschaden im
 
Strafrecht. cit. págs.55 y siguientes; LACKNER: ob. cit. Rn.122
 
y 240 y siguientes, págs.100 y siguientes, y 186 y siguientes;
 
VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho
 
Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.797.
 
16oEsta concepción intermedia cuenta.en la actualidad con la
 
mayoría de seguidores tanto en la literatura alemana cómo en
 
la española, mientras qúe en Italia ha tenido una acogida menos
 
favorable. Vid. por todos MAUR.ACH/ SCHROEDER/ MAIWALD:
 
Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. págs.432 y siguientes, Rn.99 y
 
siguientes, y pág.49.5, Rn.2; MOCCIA:
 Tutela penale del
 
patrimonio e principi costituzionali. cit. pág.58, nota núm.34.
 
Ciñéndonos a la doctrina española, baste señalar a ANTON ONECA:
 
Estafa. cit. pág.68; MARTOS NUÑEZ: E1 perjuicio patrimonial en
 
el delito de estafa. cit. págs.38 y siguientes; MUÑOZ CONDE/
 
GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.211
 
y siguiente; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Komm. 2.
 
BT. 5. Aufl. 1993, cit. § 263, Rn.109 y siguientes; VALLE
 
MUÑIZ: E1 delito de estafa. cit. pág.83; VIVES ANTON en VIVES/
 
BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ.CUSSAC: Derecho Penal. Parte
 
Especial. 1993, cit. pág.797.
 
161BAJ0 FERNANDEZ/ PEREZ MANZ^ANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: 
Manual de Derecho Penal ( Parte Espeŝ ial).(Delitós patrimoniales. 
y económicos). 1993, cit. pág..269, prefieren utilizar. la 
expresión "apariencia^jurídica", rechazando la exigencia.de 
"reconocimiento jurídico" por excesiva. ASUA BATARRITA: E1 daño 
patrimonial en la estafa de prestaciones uailaterales. cit.
 
pág.101, nota núm.78, por su parte., exige- simplemente.la
 
"apariencia de nó discoriformidad con el ordenamiento jurídico",
 
siguiendo la fórmula propugnada por CR.^^IER: Vermógensbegriff
 
und Vermógensschaden im Strafrecht. cit . págs . 10-0. y siguiente;
 
y LACiC^lER: LR. 10. Aufl. 1988, cit. § 263-, Rn.132 .(pág.110) .
 
=62VIVES ANTON en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ 
CUS •AC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.797. En 
el mismo sentido, entr^_ otros, vid. HUERTA TOCILDO: La 
protección penál del patrimonio inmobiliario. cit. pág.^5. 
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parece también razonable adherirse a la propuesta de atender
 
a aspectos de carácter subjetivo, esto es, a la perspectiva
 
individual del sujeto pasivo, para confirmar la concurrencia
 
del perjuicio patrimonial, aun manteniendo el
 concepto
 
jurídico-económico de patrimonio, e insistiendo en cualquier
 
caso en la necesidad de estable ŝer criterios normativos 
.concretos que eviten la ausencia de seguridad en el tratamiento
 
de- los supuestos planteados16J. Sobre este tema^ nos
 
extenderemos a la hora de determinar la noción de perjuicio
 
patrimonial. ^
 
. _. .Una.:- _vez.., de^imitado: 
- el - sentido en-_^ue : ha--^dé :^ ei^;r-ex^derae :^1^-- - ­
patrimonio como objeto de protección penal en los delitos
 
societarios, debemos puntualizar que éstos implican sólo una
 
lesión o puesta en peligro de alguno o algunos de los elementos
 
que lo componen, y no un ataque al patrimonio como
 
totalidad16^
 
16'DE LA MATA BARRANCO: Perjuicio patrimonial sin menoscabo
 
económico. cit. pág.302. Esta perspectiva es mayoritaria en la
 
doctrina alemana. Vid. por todos LACKNER: LR. 10. Aufl. 1988,
 
cit. § 263, Rn.156 y siguientes; del mismo autor: StGB mit
 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 263, Rn.48 y siguientes
 
(págs.1078 y siguientes); CRAMER en SCHONKE/ SCHRÓDER: StGB.
 
Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.108 y siguientes
 
(págs.1888 y siguientes); MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD:
 
Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. págs.436 y siguientes, Rn.113 y
 
siguientes; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst.:Romm. 5.
 
Aufl. 1993, cit. § 263, Rn.133 y siguientes, cori amplias
 
referencias doctrinales y jurisprudenciales.
 
16;En la doctrina española la. idea de que no existeñ delitos
 
.contra el patrimonio como totalidad ha sido deféndida, eintre
 
^otrós,' por^DIAZ PALOS: Znfracciones contra el^ patrimonio.
 
"RJCat" núm: especial mónográfico, 1980, págs.51 y siguientes;
 
GONZALEZ RUS: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) II.
 
1992, cit. págs.6 y siguiente; MARTOS NUÑEZ: E1 perjui ŝ io
 
patrimonial en el delito_de estafa. cit. pág.47; MUÑOZ CONDE:
 
La reforma de los delitos contra el patrimoaio. "DJ" núm.37/40,
 
1983,_págs.667 y siguientes; del mismo autor: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, -^it. pág.213; RODRIGUEZ DEVESA:
 
Consideraciones •enerales sobre los delitos coatra la
 
propiedad. "ADPCP" Fasc.l, 1960,.págs.45 y siguientes; VIVES
 
en VI^iES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/_ GONZALEZ CUSSAC:_Derecho
 
Penal. Parte Especial. 1993, cit. ^ág.797. En contra, vid. en
 
Alemania, por todos,.CRAMER en SCHONKE/ SCH_R^DER: StGB.^Romm.
 
24. Aufl. 1991, cit. § 263, Rn.3 (pág.1858}; LACKNER: StGB mit 
64
 
La pertenencia del derecho de crédito al patrimonio
 
constituye opinión pacífica en la doctrina165 En general, el
 
interés hacia el que se vuelven los ojos para justificar la
 
intervención del Derecho penal es el representado por el
 
concepto jurídico de crédito, considerado prevalentemente como
 
uñ valor individual de carácter patrimonial. E1 foco de
 
atención -se centra en la- personá, en el ámbito de.sus
 
facultades jurídicas individuales y en su ccntenido ec^nómico
 
patrimonial. La protección del derecho de crédito en el ámbito
 
propio de los delitos societarios tiene su justificación desde
 
el momento en.çue--se configura "como instrumento fundamental
 
r-_de. la_.-. e^onomía1166,,.._- trascendent.e^.,__,al..=.-_. Es_trict.o _ dernch^­
individual del acreedor. 
Es factible proteger el patrimonio social de forma autónoma
 
desde el momento que se constata la existencia de una
 
particular tipología de agresiones a la cual se ve expuest.o,
 
proveniente de quienes ostentan la administración del ente
 
societario167. De esta forma, los tipos penales que tutelan=el
 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 263, Rn.2 (pág.1060).
 
^6sCfr., por todos, MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte 
Especial. 1993, cit.-pág.213. Vid. también LANZI: La tutela 
penale del credito. cit. pág.25, quien afirma que "el crédito 
es un bien, y como tal, una porción del patrimonio del acreedor 
formando parte del mismo"; en el mismo sentido, afirmando la 
"pertenencia de los derechos de crédito al patrimonio entendido 
en sentido económico-jurídico", VALLE MUÑIZ: E1 delito de 
estafa. cit. pág.228, quien señala que "en consecuencia, las 
cosas o bienes cuya posesión ostente una cierta protección 
jurídica; los deréch^os reales y lo ŝ d'e crédito, así como las 
posiciones en el tráfico económico •on reconocimiento júrídico 
forman ^arte del patrimonio de un sujeto". 
166M^OZ CONDE, F.-: La proteccióa del derecho de crédito en
 
los delitos de insolvencia. "PJ" núm. especial IX,-pág.208. En
 
esta dirección afirma BUSTOS RAMIREZ: Politica criminal y-bien
 
jurídico en el delito de quiebra. cit . págs . 56 y siguiente, que
 
"la ç^nfiguración dé la empresa (y del propio mercado), su
 
desarrollo y ampliación, conforme al sistema económico
 
imperañte, sólo es posible median_te la instituc_ión del^
 
crédito".
 
-57Cfr. FOFr^ANI: La tutela della societá commerciale coatro
 
le infedeltá patrimoniali degli amministratori. I. cit. pág.91;^
 
NAPOL^,ONI: I reati societari. II. cit. págs.3 y siguiente.
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patrimonio social se caracterizan por tratarse de delitos de
 
infidelidad patrimonial, en tanto en cuanto la ofensa al
 
interés protegido se consuma -a través- del incumplimiento de las
 
obligaciones impuestas a los administradores por la legislación
 
mercantil, en orden a tutelar de modo exclusivo los intereses
 
económicos de la sociedad; o bien a través del abuso de
 
poder16B, esto es, mediante el ejercicio de. los poderes .de
 
disposición patrimonial de los cuáles está investiso -el
 
destinatario de la norma penal en persecución de fines
 
personales o al menos extrasociales169
 
Ahora, bier.,.- cabP gr.Pgunt.^rs^.;.s?;,,ei_ .}^,iA^ jt^x:ídicc pen.^].ment e-.
 
protegido en sentido estricto puede ser identificado en el
 
patrimonio de la sociedad mercantil, o bien si es posible
 
concretarlo en el propio vínculo de fidelidad en sí mismo
 
considerado170, cuestión que fue duramente debatida en la
 
doctrina alemana al hilo del análisis del delito de Untreue='=
 
168Sobre la distinción entre los conceptos de infidelidad y
 
ábuso de poder, vid. NUVOLONE: Voz Infedeltá patrimoniale. cit.
 
págs.442 y siguientes.
 
169En este sentido, vid. FOFFANI: La tutela della societá.
 
I. cit. págs.91 y siguientes; NAPOLEONI: I reati societari. II.
 
cit. pág.4; PEDRAZZI: Gestione d'impresa e responsabilitá
 
penale. cit. pág.222.
 
1'oParece configurarse la fidelidad de los órganos sociales
 
como bien jurídico protegido en las obras de MAZZACWA:
 
Problemi attuali di Diritto penale societario. cit. pág.34; y
 
ZUCCALA: Dei delitti di infedeltá degli organi verso la
 
societá: problemi attuali. cit. págs.150 y siguientes, entre
 
otros. ^ ­
1'lEn efecto, un sector minoritario de la doctrina alemaná 
quiso ver la presenŝia de otros biene.s jurídicos protegidos ^en 
el parágrafo 266 StGB además del patrimonio-, señaladamente la
 
violación de la relación de l^ealtad y confiánza entre el autor
 
y el sujeto pasivo. Sobre esta doctrina, vid. amplias
 
referencias bibliográficas en NELLES, U.: IIntreue zum Nachteil
 
von Gesellschaften. 1991, c-it._págs.285 y siguientes; OTTO:
 
Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte. 3. Aufl. 1991,
 
cit. pág.235. La opinión cnayoritaria considera, sin .embargo,
 
que el objeto de prot^cción es exclusivamente el patrimonio,
 
entendiendo además este concepto del. mismo modo que en la
 
estafa. Ampliamente en este sentido, cfr. HLlBNER: LK. 10. Aufl.
 
1988, cit. § 266, Rn.19; LAC:^IER-: StGB mit Erláuterungen. 21.
 
Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.l (pág.1122); LENCKNER en SCHÓNKE/
 
SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 2G^, Rn.l
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y que, tras la publicación del PCP de 199417', es de plena
 
actualidad también en España.
 
Sin negar la destacada función que desempeñan las cláusulas
 
que hacen referencia a la infracción del deber en el tipo
 
societario aportando al injusto el desvalor de acción
 
característico _de la infidelidad patrimonial en generall",
 
función que se revela como más _importante todavía ^ cuando el
 
delito se configura como un tipo causal puro como es el caso
 
del artículo 296 del PCP de 199417^, es preferible resolver la
 
duda planteada negando. que la relación de fidelidad pueda
 
(pág.1973) y bibliografía allí contenida; MAURACH/ SCHROEDER/
 
MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.495, Rn.l; SAMSON
 
en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Romm. 5. Aufl. 1993, cit. §
 
266, Rn.l.
 
1'ZComo sabemos, el delito de administración social
 
fraudulenta regulado en el PCP de 1992 (artículo 302) no hacía
 
mención alguna a que el autor infringiese el deber que le
 
incumbe en la esfera de sus facultades de representación. Una
 
modalidad de dicha cláusula, contenida en el parágrafo 183 del
 
Proyecto Alternativo alemán, y postulada para el delito
 
societario español por BACIGALUPO ZAPATER: La problemática de
 
la administración desleal en el Derecho penal español. cit,
 
pág.399, y MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. págs.336 y siguiente, ha sido
 
incluida en el artículo 296 del PCP de 1994, que sanciona a
 
"los administradores de hecho o de derecho de una sociedad
 
mercantil que con abuso de confianza, causaren un perjuicio a
 
la sociedad o a alguno de los socios, en beneficio propio, de
 
algún socio o de un tercero...". Críticamente con respecto a
 
la introducción de cláusulas alusivas a la "contrariedad al
 
deber", vid. GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión sobre los
 
delitos contra el orden socio-económico y el patrimoaio en el
 
Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. pág.484.
 
17MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de= administración 
fraudulenta. cit. pág.336. Sobre la vulneración de la confianza 
y de la lealtad como desvalor de acción en el delito de 
Untreue, vid. por todos HtTBNER: .LR. 1_0. Aufl. 1988, cit. § 266, 
Rn.l9; LABSCH: IIntreue ( ŝ 266_StGB). cit. pág.156; LENCKNER en 
-SCHONKE/ SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.l 
(pág.1973); MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1.
 
1988, cit. pág.495, Rn.l. • .
 
1"La ádición de Ia exigencia de. uná efecti va lesión para ei
 
patrimonio contribuye a const.ituir_ el injusto de la
 
administración social fraudulenta, con lo que queda eliminado
 
el riesgo de "llegar a la punición de meras ^infracciones
 
formales", sobre el que alertaba en_su día TERRADILLOS BASOCO:
 
Delitos^societarios. cit. págs.95 y siguiente.
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configurarse como bien jurídico penalmente protegido'75, 
puesto que se trata de un valor dotado de un elevado grado de 
abstracción conceptual y en cuya lesión es difícilmente 
observable la intensa afectación individual que exigimos como 
requisito ineludible del concepto de bien jurídico penalmente 
protegido. Por.otra parte, resulta decisivo el dato de que la 
infidelidad constituye, no la razón justifi ŝadora de la 
imposición de una sanc.ión,.sino el medio a.-través del cual se 
consuma la agresión patrimonial176, configurándose como una 
modalidad de ataque especialmente peligrosa para el bien 
jurídico patrimoniol", de la misma forma que sucede, por 
,ejemplo, _ŝon-,_e1 engaño.r_espe ŝ t.o, al-delito:de-_es.tafa_,.__s.zn que. 
ello conduzca a considerar que el bien jurídico penalmente 
tutelado es el tráfico fiduciario17e o un eventual "derecho a 
la verdad" del engañado179. Resumiendo, la infracción del 
L'sVid.
 FOFFANI: La tutela della societá commerciale contro
 
le infedeltá patrimoniali degli amministratori. I. cit. pág.92;
 
NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. págs.5 y siguiente;
 
NWOLONE: Voz Infedeltá patrimoniale. cit. pág.453; PEDRAZZI:
 
Gli abusi del patrimonio sociale ad opera degli amministratori.
 
cit. pág.577. También es ésta la opinión mayoritaria en
 
Alemania. Vid. por todos LABSCH: IIntreue ( g 266 StGB). cit.
 
págs.74 y siguiente; LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl.
 
1995, cit. § 266, Rn.l (pág.1122); NELLES: IIntreue zum Nachteil 
von Gesellschaften. cit. págs.285 y siguientes, y la 
bibliografía mencionada supra. 
1'6Cfr. MOCCIA: Tutela penale del patrimonio e principi
 
costituzionali. cit. págs.131 y siguientes; NAPOLEONI: I reati
 
societari. II. cit. págs.5 y siguiente. Vid.
 supra la doctrina
 
alemana.
 
17En este sentido, sobre la Untreue, cfr. HLTBNER: LR. 10. 
Aufl. 1988, cit. § 266, Rn.l9; JESCHECK: Tratado de Derecho 
Penal . 1993 , cit .: pág . 216; MARTINEZ PEREZ : E1 delito societar.io 
^.de administración fraudulenta. cit. págs.270^y siguiente;
 
MAUR.ACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit.
 
pág.495, Rn.l. 
_
 
I'BCfr. CRAMER en SCHÓNKE/ SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl.
 
1991, cit. § 263, Rn.l (pág.1858); LACKNER: LR. 10. Aufl. 1988,
 
cit. § 263, Rn.4; MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT.
 
1. 1988, cit. págs.408 y siguientes, Rn.18 y siguientes; VALLE
 
i^IUÑIZ: E1 delito de estafa. cit. pág.103.
 
^^79Cfr. CRAMER en SCH^NKE/ SCF^t^DER: _ StGB. Romm. 24. Aufl .
 
1991,- cit. § 263, Rn.l (pág.1858); NAPOLEONI: I reati
 
societari. II. cit. págs.5 y siguiente. Eñ cóntra, por todos,
 
GUTMANiV: Der Vermógensschaden beim Betrug im Licht der aeueren
 
hóchstricl^terlichen Rechtsprec•ung. "MDR" 1963, cit. pág.3; 
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deber de fidelidad integra el desvalor de acción y en
 
conse ŝuencia no puede incorporarse 3 la definición del desvalor 
de resul_tado..Dicho. de otro modo, tal infracción permite
 
seleccionar modalidades de ataque especialmente peligrosas para
 
el bien jurídico, pero no se integra en la noción de bien
 
jurídico. ­
. Por otra par.te,.la concreción del-bien jurídico penalmente
 
protegido por los delitos societarios en el patrimonio, y no
 
en el derecho de propiedad, aproxima la regulación de éstos a
 
la estafa y la :diferencia en .este .punto del delito de
 
_ aproQ;iación._..inde^iida;^;..^,,. 
El concepto de patrimonio que hemos adoptado permite
 
asimismo proceder a la definición de lo que se considera
 
perjuicio patrimonial. A efectos
 de esta investigación
 
entendemos por "perjuicio" cualquier menoscabo patrimonial
 
verificado según el criterio del "saldo total", esto es, la
 
comparación entre el estado patrimonial anterior a la acción
 
delictiva y el estado patrimonial posterior1B0. Los criterios
 
para la determiriación de la lesión patrimonial no difieren de
 
los propuestos por la concepción económica estricta. Así pues,
 
no existe perjuicio si la propia acción típica entraña en sí
 
misma, simultáneamente, un incremento patrimonial que equilibra
 
KOHLRAUSCH, E.: Vermógensverbrechen im Wandel ^ der
 
Rechtsprechung ^- und der ^; Gese:tzgebung. Fests . ^fiir^ F.
 
Schlegelberger. Berlin, 1936, pág.222. ^^
 
lBOEsta es también la definición que Ia doctrina mayoritaria
 
alemana ofrece de la noción de "perjuicio patrimonial" en la
 
Untreue, siguiendo el cóncepto elaborado para el delito de
 
estafa. Vid., por todos, BREMEN: Zur Begriff der.die IIntreue
 
begriindenden Verletzung fremder Vermógensinteressen durch einen
 
Vermógensverwalter. cit.• pág.228; LACK^IER: . StGB mit
 
Erláutérungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn^.17- (pág.1129) ;
 
LENCiQVER en SCHÓNKE/ SC:-^RQDER: StGB. Ro^. 24. Aufl. 1991, cit.
 
§ 266, Rn.39 y siguient^ (pág.1987); MAURACH/ SCFiROEDER/
 
MAIr^iALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.505, Rn.39; SAMSON
 
en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Ro^. II. BT. 5. Aufl. 1993,
 
cit. § 266, Rn.37. ^
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la pérdida181, esto es, si se entrega al titular un valor
 
patrimonial que suponga para él una contraprestación
 
-equivalente .a la debida. El criteri.o del saldo global- es 
-­
completado y matizado a través del criterio más específico de
 
la "influencia individual del daño" que, en sintonía con la
 
teoría objetivo-individual del daño patrimonial, ^atiende al
 
_-aspe,cto ulterior del. valor_._de la utilidad individual. del, 
..
 
^elemento patrimonial- para determinar si ha existido un 
-­
perjuicio típico desde la perspectiva de los delitos
 
patrimoniales182. Y^ ello puesto que, en ocasiones, "se
 
--reconoce que la sumisión a los baremos de mercado en la ^
 
181Cf r. LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER : StGB .
 FComm. 24 . Auf 1.
 
1991, cit. § 266, Rn.41 (págs.1987 y siguiente). Se parte,
 
pues, del principio de que la compensación económica excluye
 
el daño típico. Esta afirmación, asumida mayoritariamente en
 
la doctrina española (vid. por todos GONZALEZ RUS: Manual de
 
Derecho Penal ( Parte Especial) II. 1992, cit. págs.215 y
 
siguiente; VIVES ANTON en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/
 
GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit.
 
pág.922), fue relativizada tempranamente en la práctica
 
judicial alemana y progresivamente por la mayoría de la
 
doctrina de aquel país. Vid. por todos CRAMER en SCHONKE/
 
SCHRODER: op. cit. § 263, Rn.81 y 121 y siguientes (págs.1882
 
y siguiente, y 1892 y siguiente); LACKNER: LK. 10. Aufl. 1988,
 
cit. § 263, Rn.156 a 163 (págs.l28 y siguientes); del mismo
 
autor: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266,
 
Rn.17 (págs.1129 y siguiente); y SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/
 
SAMSON: Syst. Komm. II. BT. 5.
 Aufl. 1993, cit. § 263, Rn.133
 
a 156, con abundantes referencias. doctrinales y
 
jurisprudenciales. ^
 
18=Vid. LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit.
 
§ 266, Rn.17 (págs.1129 y siguiente); LEI^CKNER en SCH^NKE/
 
SCHRODER: StGB.
 Romm. 24. Aufl.- 1991, cit. § 266, Rn.43
 
(pág.1988); MAUR.ACH/ SCHRODER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1.
 
19^88, cit. pág.505, Rn.39. En nuestro país, vid., entre otros,
 
GONZALEZ
 RUS: Los intereses económicos de los consumidores.
 
1986, cit. págs.300 y siguientes; MARTOS NUÑEZ: E1 perjuicio
 
patrimonial en el delito de estafa. cit. págs.41 y siguiente

y 128; MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit.
 
págs.281 y siguiente; ZUGALDIA ESPINAR: Los delitos contra la
 
propiedad y el .patrimonio.'1988, cit. págs.5ó y siguiente. Er_
 
contra, por todos, BAJO r^ERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en-BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ:- Manúal de Derecho Penal ( Parte Especial)
 
(Delitos patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.286; 
QUINTAI^IO RIPOLLES: Tratado de la Parte e ŝpecial del Derecho 
Penal. II. 1977, cit.. pág.658; con matizaciones, VALLE MUÑIZ: 
E1 delito de estafa..cit. págs.246 y siguientes. 
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determinación del valor de bienes que en absoluto resultan
 
útiles al comprador, engañado sobre las cualidades del mismo
 
pero no en cuanto a su precio real, implica desconocer las
 
peculiaridades del microcosmos de la economía de los individuos
 
en su vida particular, aplicando la misma horma a realidades
 
diversasj183.
 De esta forma; en casos de escasa o nula
 
utilidad individual podrá afirmarse el daño patrimonial pese
 
- a la equ-ivaléncia ecdnómica objetivale^ _
 
En los supuestos de transacciones conformadas sobre
 
prestaciones de hi^potética equivalencia económica, con
 
-oc:v:l4ac:iór_- del: menor valor obj etivo -^:e .ia^--contr-apr-estáci-ór.;• ^i ŝ 
constatación de dicho déficit objetivo hace innecesarias
 
ulteriores indagaciones para afirmar ya la lesión
 
patrimonial1eS. Es el caso de la compra de acciones cuyo valor -.
 
de mercado ha sido inflado por los administradores a través de
 
manipulaciones en el mercado de valores, como compra de
 
autocartera, difusión
 de falsas informaciones sobre los
 
resultados de la sociedad, etc.
 
Siguiendo la concepción propuesta, aun cuando entre lo que
 
entrega y re •ibe el sujeto pasivo exista paridad económica,
 
cabe todavía valorar en un segundo momento la paridad de las
 
prestaciones atendiendo a la perspectiva objetivo individual
 
del daño económico, de forma que se concrete si la utilidad que
 
• 18'ASUA BATARRITA: E1 daño pátrimónial ea-la estafa de
 
prestaciones-unilaterales. cit.--pág:1^01. Ampliamente, vid.
 
sóbre este tema DE LA MATA BARRANCO: Perjuicio patrimonial sia
 
menoscabo económico. cit. págs.295 y siguientes. ­
^g4Vid. por todos CRAMER: - Vermógensbegriff und
 
Vermógensschaden im Strafrecht. cit. págs.181 y siguientes;
 
LAGKNER: LR. 10. Auf-l. 1988, cit. § 263, Rn.156 y-siguientes;
 
LENCKNER: Vertragswert und Vermógensschaden beim Betrug des
 
Verkáufers. "NIDR" 1961, • it. pág.653; MAUR.ACH/ SCHROEDER/ 
MAIWALD: Strafrecht, BT. 1. 1988, cit. págs.436 y siguientes,
 
Rn.114 y siguientes; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst.
 
Romm. II. BT. 5. Aufl. 1993, cit. § 263, Rn.14.
 
:asCfr. ASUA BATARRITA: E1 daño patrimoaial en la estafa-de
 
prestacioaes unilaterales. cit. pág.133; DE LA MATA BARRANCO:-

Perjuicio patrimonial sin menoscabo económico. cit. pág.304.
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el sujeto pretendía obtener con la entrega de su dinero se ve
 
satisfecha con la contraprestación recibida, aunque no fuera
 
la deseada por é1186. En caso de que el bien obtenido no le
 
reporte la satisfacción pretendida también podrá afirmarse la
 
existencia de un perjuicio patrimonial pese a que no se dé un
 
desequilibrio económico en el sentido de saldo contable
 
riegativo187 .
 
Los criterios de carácter objetivo que permiten afirmar el
 
daño patrimonial en estos supuestos en los que no existe 
desequilibrio económicó han sido re ŝonducidc• pór lá doctrina 
^^á^-É^iiáriá - á -.tr•és1de-:^ á) ^ qi^e°:.;^Se . ^ ‚^yá--"`pr^vi^"t6 ` ^ƒñá-^^utiliclád" 
concreta, expresa o tácitamente, en la transacción contractual 
que no pueda satisfacer el bien recibido como contraprestación 
del pago efectuado; b) que la contraprestación conlleve una^^
 
merma o carencia de valor de uso, de acuerdo con lo que puede
 
considerarse útil razonablemente para una persona situada•
 
económicamente en el lugar del afectado; y/o c) que sea
 
imposible utilizar lo recibido de cualquier otro modo razonable•
 
distinto del que le es propio.
 
Con estas correcciones individualizadoras del concepto
 
jurídico-económico de patrimonio asumimos, en fin,. la
 
perspectiva objetivo-individual en la estimación del perjuicio
 
patrimonial.
 
Por otra parte, se acepta mayoritariamente que el perjuicio^ 
patrimoniál típi ŝo^puede^cons-isti.r rio sóló en una mi^noración 
186Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Perjuicio patrimonial sin 
menoscabo económico. cit. pág.304. 
18'En este sentido, vid. entre otrós CRAMER: Vermó„ensbegriff 
und Vermógensschaden im Strafrecht. cit. págs.181 y siguiente • ; 
LACKNER: LR. 10. Aufl. 1988, cit. § 263, Rn.156; LENCKNER: 
Vertragswert und Vermógensschaden beim Betrug des Verkáufers.
 
cit. pág.653; i^IA"ƒRACH/ SCiiROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 
1988, cit. págs.436 y siguiente, Rn.115. ^
 
=aeSeguimos la exposición efectuada por DE LA MATA BARRANCO:
 
Per^uicio patrimonial sia meaoscabo económico. cit. págs.304
 
y siguiente. . ^
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patrimonial, sino también en la ausencia de un incremento
 
patrimonial esperadol89 Ahora bien, no es suficiente con una
 
esperanza vaga e indeterininada de córiseguir uná ventaja
 
patrimonial, sino que es precisa la constatación de que existía
 
una gran probabilidad o una esperanza fundada de que se
 
produjera el incremento del patrimonio190
 
Según opinión mayoritaria en la jurisprudencia y doctrina
 
alemanas, no concurre el perjuicio patrimonial si el autor está
 
en condiciones, objetiva y subjetivamente, de compensar con sus
 
própios inedios de liquidez la disminución patrimonial
 
. .._^. __ ,ocasi^na^á" ál áuj^t'ó^^ ^pá'"s^ivó' 'pór '^riá ^^ ŝŝ ióri ` ŝóñtrari:á `^l. ^déber^ 
de cuidado191 Ahora bien, un sector minoritario discrepa de 
esta tesis, a nuestro juicio con razón19Z. 
1H9Por ejemplo, si no se aprovecha o se frustra la 
oportunidad de obtener un beneficio o una adquisición 
ventajosa.
19oVid. BREMEN: Zum Begriff der die IIntreue begriindenden
 
Verletzung fremder Verm^gensinteressen durch einen 
Vermdgensverwalter. cit. pág.229; LENCKNER en SCHONKE/
SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.,46 
(pág.1990). Se siguen así los criterios formulados en relación 
con el delito de estafa. Vid. CRAMER en SCHONKE/ SCHRODER: op. 
cit. § 263, Rn.87 y siguiente (pág.1884); ESER: Die 
Beeintráchtiguag der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit als 
Betrugssc•aden. "GA" 1962, pág.289; MAURACH/ SCHROEDER/ 
,­ MAIWALD: Strafrecht^. BT. 1. 1988, cit. pág.433, Rn.103. En
 
España, por todos, ANTON ONECA:. Estafa. cit. pág.69; BAJO
 
FERI^ANDEZ: E1 delito .de estafa. cit. pág.1172;. MARTOS NUÑEZ:
 
E1 perjuicio patrimonial eá el delito de estafa.^cit. págs.55
 
y siguientes. .^ ^
 
191Vid., entre otros, BREMEN: Vermógensverwaltung durch
 
Gebrechlichkeitspfleger. "NStZ" 1989, pág.229; DREHER/ TRÓNDLE:
 
StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.24
 
-(pág.1359); H‚BNER: LR. 10. Aufl. 1988, cit. § 266, Rn.100; 
LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, 
Rn.17 (págs.1129 y siguiente); MAURACH/ SCHRÓDER/ MAIWALD: 
Strafrecht. BT. l. 1988, cit. pág.506, Rn.42; OTTO: Grundkurs 
Strafrecht. Die einzelnen Delikte. 1991, cit. pág.240. 
=92Vid. LABSC^-i: IIntreue ( § 266 StGB). Grenzen und
 
Móglichkeiten einer neuen Deutung. 1983 , ci t. pág. 323 ; LENCF^IER
 
en^SCHÓNKE/ SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl.^1991, cit. § 266,
 
Rn.42 (pág.1988). ^ .
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7. 4. 5. La fe pública y los delitos societarios.
 
La existencia de delitos societarios consistentes en
 
modalidades falsarias constituye un dato permanente de su
 
regulación en los textos pre-legislativos españoles y en el
 
Derecho comparado. Así, uno de los tipos societários contenidos
 
en el PCP de 1994 es claramente una modalidad de las falsedades
 
documentales. Cabe preguntarse entonces si el bien jurídico
 
penalmente protegido en los delitos de falsedades es, ya sea
 
conjúntamente con el patriinonió individual ya aisladamente,
 
liién ^júridi^d ^p^ñálmérité ^pr^t^ŝid^ éñ^este ^delito •ó‚ íétárió. ^ 
Ahora bien, la determinación del bien jurídico protegido en
 
los delitos de falsedades no es un tema pacífico en "la
 
doctrina. Se debate si ha de consistir en la fe pública, en el
 
derecho a la verdad, en 1a autenticidad y veracidad de los
 
medios de prueba, en el interés representado por el documento,
 
en la funcionalidad del documento, etc., señalando la doctrina
 
que la determinación del bien jurídico constituye ".el problema
 
central y neurálgico de toda la materia" de falsedades`93,
 
pese a lo cual ha sido uno de los temas que más se ha pasado
 
por alto en las discusiones doctrinales19^. Por otro lado, la
 
regulación de las falsedades documentales presenta ciertas
 
peculiaridades en nuestro Ordenamiento jurídico que inciden en
 
la polémica acerca de su pluriofensividad. ^
 
En efecto, la tesis de la^natura^leza pluriofensiva de la • = 
falsedades documentales nace de la constatación empírica de qué 
'93Cfr. GARCIA CANTIZ^vO: Falsedades documentales. cit. 
págs.45 y siguientés, con abundantes indicaciones 
bibliográficas. También ponen de manifiesto la dificultad de 
determinar un bien jurídico ‚omún a todos los delitos de 
falsedad, entre ^otros, CASAS BARQUERO: Reflexioaes técnico­
jurídicas sobre los delitos de falsedades del Título III, deI 
Libro II del Código peaal. cit. pág.1019; MUÑOZ CONDE: Derecho 
Penal. Parte Especial. ^1991, cit. pág.519.
 
'94Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.45.
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el autor no dirige su acción a ofender la fe pública, sino que 
la ofende por un propósito ulterior que aparece como verdadero 
objetivo de su a ŝtividad criminal. Elevar la fe pública o sus 
diversas especificaciones a la categoría de bien jurídico 
autónomo equivale a tutelar de forma anticipada los intereses 
individuales puestos en peligro por la conducta falsaria. No 
obstante, señala la doctrina que no siempre es posible precisar 
los párticulares interéses que la veracidad y genuidad del 
documento garantizan195 
Con respectó al concepto "fe públicá1195, consideramos que
 
- ^sá"'tiat^á^^d^ •ri-^l^^m^ritó úiiif'ióác^ór^dé lás^^di ‚ t'iíitá‚ `m^dálidades ^ 
falsarias, pese a lo cual es excesivamente abstracto para
 
servir
 como bien jurídico penalmente protegido197. La
 
denominación "delitos contra la fe pública" responde, pues,^^ a
 
la misma razón de ser que la de "delitos contra el orden socio­
económico", esto es, expresar el motivo de la incriminación.
 
La protección de la fe pública no puede ser el bien jurídico
 
protegido sino, a lo sumo, la finalidad de las normas penales
 
que incriminan las falsedades. Y ello porque en un Derecho
 
penal moderno no es posible incriminar conductas que carecer.
 
de toda afectación a bienes propios del individuo. Una
 
195En sentido crítico respecto al carácter pluriofensivo de
 
los delitos de falsedades documentales, vid. FIORE: 21 falso
 
autorizzato non punibile. "Arch. pen." 1960, págs.316 y
 
siguientes; FIANDACA/ MUSCO: Diritto penale. Parte speciale.
 
I. 1988, cit. págs.426 y siguientes; GARCIA CANTIZANO:
 
^Falsedades documentales..dit..págs.92 y siguiente.
 
196Sobre dicho concepto, vid^. ampliamente GARCII^ CANTIZANO:
 
Falsedades documentales. cit. págs.74 y siguientes.
 
19'Cfr. CASAS BARQUERO: Algunas reflexiones técnico-jurídicas
 
sobre los delitos de falsedades. cit. pág.1058. Má‚
 
ampliamente, vid. GARCIA CA1^1'I'IZANO: Falsedades documentales.
 
^cit. págs.93 y siguientes; GONçALVES MONIZ: O crime de­
falsificaçáo de documentos..cit. págs.69 y siguientes; ZUCCALA:
 
^Precisazioai e rilievi
 sul delitto di false comunicazioni
 
sociali. cit. págs.492 y siguientes; del mismo autor: Le false
 
comunicazioni sociali. Problemi aatichi e auovi. cit. págs.757
 
y siguientes. -

Vid. el interesante intento de concreción del bien jurídico
 
"fe pública" ofrecido por FIANDACA/ MUSCO: Diritto penale.
 
^arte speciale..I. 1988, cit. págs.402 y siguientes. ^
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incriminación tal, como pone de relieve SILVA SANCHEZ, "supone 
una vulneración de la exigencia de afectación individual, 
violación que adquiere mayor gravedad al ir frecuentemente 
unida a una anticipación de la barrera de protección penal 
(técnica de los delitos de peligro abstracto) y a formulaciones 
vagas"198. La fe pública, aparte de su indiscutible 
indeterminación, puede considerarse lesionada o puesta en 
peligró por ŝ onductas que no inciden sobré la esfera privada 
de ningún individuo. La exigencia planteada por la doctrina 
mayoritaria, conforme a la cual "la acción en el delito de 
falsedad debe ser adecuada para inducir a error a las personas, 
^áz^d^-^-fiádér -p^^á^^ iiri" ^igrió --ilé• ítimó^^ó - fal^‚ o ^omó -legítimó ó 
verdadero, y, además, ha de estar destinada a entrar en e1 
tráfico jurídicoj199, confirma que las actuaciones falsarias 
en documentos mercantiles o privados sólo tienen relevan ŝ ia 
cuando al menos son idóneas para poner en peligro un bien 
jurídico penalmente protegido de naturaleza individual que, eso 
sí, no siempre será identificable con el patrimonio. La mera 
lesión de la fe pública en y por sí misma considerada no es 
suficiente para justificar la punición de las falsedades 
documentales. 
Y lo mismo cabe decir de algunos de los otros bienes
 
jurídicos que baraja la doctrina, puesto que el viejo concepto
 
de la fe pública, al ser excesivamente abstracto, se ha
 
concretado en otros intereses que se estiman más próximos a la
 
conducta ofensiva. .
 
Así, no existe un hipotético. "derecho a la verdad" en
 
=98SILVA SANCHEZ:- Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. pág.291. En este séntido, vid. también
 
GONC.^LVES MONIZ: O crime de falsificaçáo de documentos.^cit.
 
pág.69. '
 
199^ÑOZ CONDE: Derecho Penal.-Parte Especial. 1991, cit.
 
pág.520. Vid. también^MORILLAS CUEVA/ PORTILLA CONTRERAS en
 
COBO DEL ROSAL ( dir.): Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial). III. 1994, cit. pág.476; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO
 
GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte E^Special. 1994, cit.
 
págs.945 y siguiente.
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nuestro Ordenamiento jurídico'0°. E1 reconocimiento de un
 
derecho tal "rebasa las posibilidades del legislador y excede
 
de las metas juríáicas"=01, careciendó- de un sustrato legal,
 
a lo que se añade el rechazo, no ya de la misma posibilidad de
 
la verdad total, sino de la exigencia de intentar tan ingente
 
labor=02 . ^ ^
 
^Lá seguridad del tráfico jurídico
 resulta tambiéii
 
insuficiente a la hora de ju ŝtificar la intervención penal. Y 
ello debido a que, como señala GARCIA CANTIZANO203, la
 
gárántíá de lá ségur'idad del tráfico mediante el empleo del
 
"`
 ^^3bc•r^zii;-ó áéb^ f•ridárse éri •ná'^‚•álid^d á^ ésté g•é ló ^distinƒa ^^' 
y lo convierta en imprescindible para el desarrollo del tráfica
 
jurídico, y esa propiedad es precisamente su valor probatorio.
 
Este atributo del documento es tan relevante en la definic^ión
 
del bien jurídico que condiciona la protección de la seguridad
 
del tráfico jurídico=0i. Así pues, es posible precisar aún más
 
zooEn
 
el Derecho alemán, la doctrina mayoritaria niega
 
también que en la estafa en la inversión de capital (§ 264 a
 
StGB) se proteja un eventual derecho de los inversores "a la
 
verdad". Cfr. por todos ZIELINSKI: Zur Verletzteneigenschaft
 
des einzelnen Aktionárs im Klageerzwingungsverfahren bei
 
Straftaten zum Nachteil der Aktiengesellschaft: cit. pág.8, con
 
ulteriores.indicaciones bibliográficas y jurisprudenciales.
 
zo^Cfr. RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal
 
Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.945. Vid. también
 
GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. págs.71 y
 
siguientes; GONçALVES MONIZ: O crime
 de falsificaçáo de
 
documentos. cit. pág.59. , . ^
 
2°ZCfr. GARCIA CANTIZANO: Fa^lsedades. documentales. .cit.
 
pág 74. .
 
`o'GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. pág.132.
 
'OiAsí, vid. BETTIOL: Ancora in tema di Falsitá ideologica.
 
en Scritti Giuridici. Tomo II. Padova, 1966, pág.960; DREHER/
 
TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 267,
 
Rn.l (págs.1370 y siguiente); GONçALVES MONIZ: 0 crime de
 
falsificaçáo de documentos. cit.
 págs.69 y siguientes,
 
especialmente pág.69; CONDE:
MUÑOZ Derecho Penal. Parte
 
Especial. 1991, cit. pág.520; PUPPE: Die Neue Rechtsprechung
 
zu den Fálschungsdelikten. Teil 2. "JZ" 1991 (11), págs.552 y
 
siguiente; CRAMER en SCH^NKE/'SCHRODER: StGB. Komm. 24. Aufl.
 
1991,
 cit. §^ 267, Rn.l (pág.2011^), para quienes el bien
 
jurídico protegido en las falsedades es la seguridad y la
 
credibilidad ^del tráfico jurídico, en especial del tráfico
 
jurídico-probatorio.
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el bien jurídico en las falsedades documentales. Teniendo en
 
cuenta el servicio indispensable que el documento presta en el
 
marco de lás relaciones socio-económicas y que ha hecho de él
 
un instrumento imprescindible del tráfico jurídico, cabe
 
sostener que el bien jurídico tutelado en los delitos de
 
falsedades documentales es la propia funcionalidad del
 
documento en las diversas tareas que cumple en dicho
 
tráfico205. No olvidemos, sin embargo, que su contemplación
 
como bien jurídico penalmente protegido tiene sentido en la
 
medida en que la protección penal se configura como una
 
protección funcional qué tiene su punto de mira en los
 
. ._ ._.. .
-
-
- -
. .. . . .. . .. . ...:.: ..... ...^.. . ,. ._. . ...._.
` iñLéresé^ ŝúby'á• erité^.^ _ . . 
Ya con respecto a los delitos societarios, un tratamiento
 
específíco de las falsedades documentales en el ^ámbito
 
societario sólo se justifica cuando, además de lesionar la
 
funcionalidad del documento, se ponen en peligro o lesionan
 
bienes juridico-penales de titularidad individual,
 
esencialmente el patrimonio=06, puesto ^que respecto a estos
 
bienes individuales el delito societario constituye un
 
adelantamiento en las barreras de protección que no se
 
justifica en las ocasiones en que ni siquiera existe la
 
posibilidad de afectación=0' .
 
Es obvio que no cabe considerar que la sola razón legal de 
la incriminación de un delito de falsas informaciones sociales 
sea el peligro para el patrimonio. Sin tal p‚esta en peligro 
zosCfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.i34. ^
 
2°6Se ha de tener en cuenta que si bien la mera alusión al
 
perjuicio puede entenderse en referencia a"la lesión de
 
cualquier bien, incluidos,.pues, los de índole no económica"
 
(CORDOBA RODA: Comentarios al Código Penal. III. 1978, cit.
 
pág.939), los tipos de falsas informaciones sociales previstos
 
en los diferentes Proyectos zspañoles especifican que ese
 
perjuicio ha de ser económico.­
`07Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Estudios sobre la parte especial
 
del derecho penal. 1988, cit. pág.321; FIANDACA/ MUSCO: Diritto
 
penale. Parte speciale. I. 1988, cit. págs.405 y siguiente.
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la falsedad sería en tal caso penalmente irrelevante, lo cual
 
no se compádece con la extraordinaria importancia de los
 
documentos referentes a la contabilidad de las sociedades o que
 
deben reflejar su situación jurídica o económica. El núcleo de
 
la conducta típica es similar en la falsedad documental común
 
y en la societaria: falsear un documento. Se protege en ambas
 
la funcionalidad del documento. Ahora bien, en las falsedades
 
documeñtáles societarias. se ha de exigir además la puesta en
 
peligro del patrimonio, bien jurídico a cuya protección se
 
orientan todos los delitos societarios, y razón que justifica
 
^una máyor pŝnición del delito societario de falsedad documental ^ 
. _. . _ • . . . - . .._...^ . : . ._ . .. -_ .fré:ít'e- di -•^mún^:-.--
Así pues, son bienes jurídicos penalmente protegidos en
 
sentido estricto en el delito societario de falsedad documental
 
tanto la funcionalidad del documento como el patrimonio
 
individual'08. La posición que hemos adoptado se confirma al
 
comprobar que el artículo 292 del PCP de 1994 constituye un
 
delito de peligro abstracto para el patrimonio individual en
 
el que se precisa para su consumación la idoneidad de la acción
 
típica para lesionar o poner en peligro concreto e1 patrimonio,
 
pero no un resultado de lesión o de peligro concreto. Además,
 
debe concurrir un elemento subjetivo del injusto que configura
 
el tipo como de resultado cortado, "para causar un perjuicio
 
económico a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero".
 
A e11o se añade que el bien jurídico propio de las falsedades
 
dócumentales,^ la funcional_idad del documento, ha de ser en todo
 
: ^ . .
ca‚o lesionadc^ por .:la acción típicaz°9 . . : . 
=08Sobre la caracterización de las falsedades en general como
 
ataque u ofensa al patrimonio, vid. ampliamente CASAS BARQUERO:
 
E1 delito de falsedad en documentó privado. cit. págs.42 y
 
siguientes, y bibliografía.allí citada. ^
 
'o9Es de aplicación aquí la doctrina vertida en torno a las
 
falsedades lucrativas recogidas en el artículo 306 del actual
 
Código penal, acerca de las cuales se señala que "el bien
 
jurídico que de modo fundamental el artículo 306 tutela se
 
halla constituido por la fe pública o confianza de la sociedad
 
en el válor probatorio de los docume.^tos (la funcionalidad del
 
documento, según hemos indicado). Y, en segundo.lugar, el
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Y ello porque el quebranto de la confianza y seguridad en
 
las relaciones jurídico-patrimoniales y de la f ŝncionalidad del 
documento prodŝcido a través de las falsedade • eñ do‚umentos 
mercantiles o privados, mientras no pueda derivarse un
 
perjuicio, es o debe ser irrelevante desde el punto de vista
 
del Derecho penal210. De esta forma, la combinación de las
 
rióta^^de intensa afectación individual y dañósidad social, que
 
‚ónsideramos imprescindibles en la determinación de los bienes 
jurídico-penales, nos permitirá excluir del ámbito penal los
 
hechos exclusivamente inmorales así como la protección penal
 
de ótros valores, funciones y estrátegias p^lítico­
.. .-..:.,-......... .. _

-
_ _ 
- . _^ , . sz^• ^ ^__- .-. . - - -.. . _ _ _ . , -. ..._. ^ . -_ .-.
^soci^3é . 
7. 4. 6. Conclusión: uniofensividad en sentido estricto y
 
pluriofensividad de los delitos societarios. Sistemática
 
idónea.
 
Como señalan COBO/ VIVES, "al efecto de deli;nitar si una
 
determinada infracción es uni o pluriofensiva es preciso
 
atender al bien o bienes jurídicos inmediatamente tutelados por
 
la norma, siendo irrelevantes las consideraciones que puedan
 
derivarse de la contemplación del llamado "bien jurídico
 
genérico"'1=. En el análisis de los delitos societarios debe
 
ser destacado claramente que se refieren a comportamientos
 
injustos pórtadores de ataques contra el patrimonio individual,
 
a los cuales se añade sólo en °algún supuesto concreto la =lesión
 
artículo 306 protege los bienes cuya lesión determina la
 
existencia del "pérjuicio" al que dicho artículo hace éxpresa
 
referencia". CORDOBA RODA: Comentarios al Código Pen^l. III.
 
1978, cit. pág.929. .
 
'=°Cfr. RODRIGUEZ DEVESA/ SERR.ANO GOMEZ: Derechó Penal
 
Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.499. Más ampliamente,
 
vid. infra.
 
Z:1Cfr.^ SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho - penal
 
contemporáneo. cit. pág.272.
 
z12COB0% VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.335. ^
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de otros bienes jurídicos.
 
^nora bieri, coino h^mós visto, conviene resaltar asimismo que
 
dichos patrimonios no se protegen en virtud de meros intereses
 
patrimoniales, sino en consideración a intereses colectivos o
 
supraindividuales, lo cual permiEe deslindar el delito
 
económico del simple delito patrimonial. El recorrido por los
 
diversos intereses que se arguyen como legitimadores de la
 
intervención penal en el ámbito de los delitos societários nos
 
permite concluir que la tutela del patrimonio individual y del
 
corr^cto fŝncionamiento de las sociedades mercantilés aparece 
.. ,_ ... , .,,. ._. _. . -^ ..^. _ . _ - , .,.: _...._.....:: .. ..,,

en la bdse' c^e iá ^ • ^iinin`al`i2°áCioi; ae ciertas condú^t"as^^ íli‚ita ƒ " 
en el ámbito societario. 
Mediante la lesión o puesta en peligro del patrimonic "
 
individual las conductas delictivas que nos ocuapn lesionan ^:
 
frontalmente el buen funcionamiento de las sociedades ^
 
mercantiles, impidiendo la consecución de los fines y funciones .
 
que el Ordenamiento les atribuye. En consecuencia, con los
 
cielitos societarios se trata de proteger indirectamente la
 
integridad del orden económico, entendido siempre éste en ur.
 
sentido amplio.
 
Ahora bien, en el tipo societario de falsedad documental se
 
contempla además, junto al patrimonio, otro bien jurídico
 
per_almente protegido consistente en la funcionalidad del
 
documento'. . ^
 
En el caso del correcto funcionamiento de las.sociedades
 
mercantiles.se trata, nuevamente, del motivo que el legislador
 
ha tenido en mente a l"a hora de ponderar el merecimiento de
 
pena de las conductas constitutivas de delitos societarios, que
 
no por ello se convierten en delitos pluriofensivos=='.
 
'^'En contra, entre otros, PEDRAZZI: E1 bien jurídico en los
 
delitos económicos. cit. pág.295. En el sentido del texto, con
 
específica referencia a los delitos societarios, vid.
 
ampliamente GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali"dei reati
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En definitiva, con las matizaciones efectuadas, cabe señalar
 
que los delitos societarios son, a nuestro juicio, delitos
 
ŝniofen • ivos=i^, con la úñica salvedad del^delito de falsas 
comunicaciones sociales. Por medio de su incrimiñación el pre­
legislador trata de proteger, en una línea secundaria y de
 
forma indirecta, el correcto funcionamiento de las sociedades
 
mercantiles, con lo cual se logra también la tutela de la
 
integridad del orden económico en sentido amplio, que deviene
 
necesaria para poder obtener las finalidades de pólítica
 
económica y social que un Estado social y democrático de
 
Dérecho está obli‚ado a cumplir. Se trata dé lo que la doctrina
 
°- . <-_ ^. - - - - o
itaiiana ha llamado" -^"^'^biéñ júrídicó categorial"zis
 
"genérico". No obstante, el bien jurídico protegido en sentido
 
técnico es el patrimonio individual. Así pues, se sintetizan, ^
 
en la construcción descrita, intereses de naturaleza '
 
predominantemente individual (el patrimonio) y social (el orden
 
económico concretado en el correcto funcionamiento de las
 
sociedades mercantiles y la funcionalidad del documento en las
 
societari. cit. págs.3 y siguientes.
 
=1°Sobre la naturaleza pluriofensiva de los delitos
 
societarios, en términos generales, vid. P,^^1'I'OLI$EI: Manuale di
 
diritto penale. Leggi complementari. I. 1993, cit. págs.45 y
 
siguientes; CONTI: Diritto penale commerciale. I. cit. pág.126;
 
del mismo autor: Disposizioni penali in materia di societá e
 
di coasorzi. 1988, cit. pág.28. En sentido crítico, vid.
 
GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali dei reati societari.
 
cit. págs.4 y siguientes; MAZZACUVA: Ratio di tutela e
 
interesse protetto ael delitto di illecita assunzione di
 
partecipazioñi sociali. cit. págs.682 y siguiente, quien 
advierte que la dificultad: de individualizar en. un tip^o
ƒoncreto el^.bien jurídico protegido no puede justificar el 
recurso a la categoría_del delito pluriofensivo: 
'15Vid. en sentido crítico acerca de la relevancia de las
 
consideraciones que puedan derivarse de la contemplación de
 
este bien, COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991,
 
cit. pág.335. Del bién jurídico categorial se habla en la
 
doctrina tanto para referirse al interés genérico, común a tcda
 
ur_a serie de infracciónes, cuanto para aludir a una finalidád
 
de protección unitaria, que se plasma en la tutela de bienes
 
jurídicos diferentes. DELITALA ha prevenido oportunamente
 
acerca de la eventual confusión entre el "obj eto" de 1a tutela,
 
el patrimonio, y el "motivo" de la tutela, ei orden económico,
 
como señala BAJO FER^IANDEZ: Derecho penal económico. cit.
 
pág.168. ^
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falsas informaciones sociales).
 
En resumen, para la cabal comprensión del conteñido
 
sustancial de los delitos societarios, resulta imprescindible
 
advertir que existen en realidad un bien jurídico inmediato,
 
directamente protegido, que es el patrimonio individual, al que
 
se añade la func'ionalidad del documento en el delito de falsas
 
iñformaciones soc^iáles, y un interés inmaterial colectivo 0
 
supraindividual, mediata o indirectamente protegido. Sólo el
 
bien jurídico directamente tutelado ha de ser utilizado como
 
criterió exégético rector del tipo.
 
Precisados de esta forma los múltiples intereses que
 
subyacen como objeto de la tutela penal, no es posible entender':
 
que todas y cada una de las normas incriminadoras los tomen en•'
 
consideración en su conjunto y en igual medida. Caso por caso
 
y delito a delito será necesario precisar cuál o cuáles fueror.^'^^
 
los concretos intereses que el legislador ha tenido en su punto ^'
 
de mira a la hora de redactar los tipos. Esta indagación se
 
efectuará en el momer_to d^el análisis pormenorizado de las
 
diversas figuras delictivas contenidas en el PCP de 1994. No
 
obstante, parece oportuno advertir en este momento que, dada
 
la cónexión existente entre los intereses protegidos, el hecho
 
de reconocer la prevalencia de uno de ellos no excluye que los
 
otros, en mayor o menor medida, hayan sido también tenidos en
 
cuenta por el legislador'16
 
En^consonan ŝia éon^el bien jurídico-penalmente protegido y 
con los intereses subyacentes, y desde el momento en que 
coincido con el pre-legislador en su afirmación de.que se trata 
de delitos de naturaleza mixta patrimonial-económica, considero 
que la situación de los delitos societarios en el Título XII 
del ^PCP de 1994, r^lativo^a 1os delitos contra el patrimonio 
y contra el orden socio-económico, es correcta. 
2'6ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leg• i complementari. 
I. 1993, cit. pág.47. ^
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7. 5. TIPOS DE PELIGRO Y DELITOS SOCIETARIOS.
 
7. 5. 1. Determinaciones previas:
 
E1 desvalor de resultado puede consistir bien en la 
efeŝtiva l'esióñ del bieri juridi ŝó tutelado, bien en su p•esta 
en peligro217. Como señalan COBO/ VIVES^18, en el ámbito de 
un Derecho penal liberal la lesión de bienes jurídicos de 
natúraleza material désempeña el papél dé núcleo bá ‚ icó del 
^-cont_enic^o•dE`•-ir,;ustc: Lllo•no-q;^ie-r^ -cle ŝi-r q•z- r;b^ ‚e cásti ŝjiié^ 
lesiones de bienes jurídicos puramente ideales, o simples 
puestas en peligro de bienes jurídicos de naturaleza material, 
sino que tales penalizaciones han de cumplir una función 
derivada y secundaria. 
Ahora bien, hoy en día la doctrina subraya cómo el
 
comportamiento peligroso parece perfilarse cada vez más como
 
un modelo autónomo de tipificación penal==9. De hecho, en los
 
recientes proyectos de Código penal se opta decididamente por
 
la idea de que el límite a la intervención penal no tiene que
 
establecerse, como regla general, en la lesión de bienes
 
=17Vid . por todos CEREZO MIR : Curso de Derecho penal español .
 
I. 1. 4. ed. 1994, cit. pág.393. El desvalor de resultado es
 
graduable en función de su proximidad a la lesión del bien
 
jurídico. Por todos, ^AOLTER, J.:^ Objektive und personale
 
Zurechnung von Verhalten. Gefahr und ^lerletzung..Berlin, 1981,^
 
págs:64 y siguientes. ^ . ­
'`laCOBO/ VIVES : Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. 
pág.254. 
-
 219Cfr . MAQUEDA ABREU, M. L.: La idea -de peligro en el
 
moderno Derecho penal._"AP" 1994-1, marginal 481. Vid. también
 
RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e imprudencia. cit.
 
págs.3 y siguientes; TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro
 
hipotético. cit. pág.833. En Alemania, ya en 1967 señalaba
 
LaCiCNER, K..:
 Das konkrete Gefáhrdungsdelikt im 
Verkehrsstrafrecht. Berlin, 1967, pág.l, que los delitos de 
peligro se extendían "como una mancha de aceite" , convirtién ŝ^ ose 
en el hijo predilecto del legislador. ­
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jurídicos. También el PCP de 1994 amplia, con respecto al
 
actual Código penal, el catálogo de delitos que se configuran
 
siguiendo la estructura típica del peligro.
 
Esta constatación nos obliga, como no podía ser menos, a
 
profundizar en la distinción entre delitos de lesión y delitos
 
de peligro, que se fundamenta en el efecto sobre el bien
 
jurídicó protegido'^0. En los primeros, se dice habitualmente,
 
se reqŝiere el efectivo menoscabo o lesión del bien jurídico 
para entender consumado el delito, mientras que en los segundos
 
^-es- suficiente •on el peligro para el bien jurídico 
...
 
... _-._ 
.. .._ ,,.1. ... _ _. -.. ^ . -,iao-^ . ....•^, ^^.^-:- - _.. . . ^ .,.--...-.. .....:.... ...^^:^. - _ -., .... _próce‚ 
Asimismo es clásica la distinción de dos categorías en los
 
delitos de peligro: los delitos de peligro concreto y los
 
delitos de peligro abstracto'22. Profundizaremos en esta
 
==OCfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.238.
 
"1Se trata de un lugar común en la doctrina. En Alemania,
 
vid. por todos JAKOBS, G. : Strafrecht. AT. Die Grundlagen und die
 
Zurechnungslehrel Lehrbuch. 2. Aufl. Berlin/ New York, 1993, §
 
6, Rn.78 (págs.168 y siguiente); JESCHECK: Tratado de Derecho
 
Penal. 1993, cit. pág.238; MAURACH, R./ ZIPF, H.: Strafrecht. AT.
 
1. Grundlehren und Aufbau der Straftat. Ein Lehrbuch. 8. Aufl.
 
Heidelberg, 1992, § 20 III, Rn.29 (págs.286 y siguiente); ROXIN,
 
C.: Strafrecht. AT. I. Grundlagen. Der Aufbau der
 
Verbrechenslehre. 2. Aufl. Múnchen, 1994, § 10, Rn.122 (pág.273).
 
^ En España, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER: Principios de
 
Derecho penal..Parte general. 3. ed. 1994, cit. págs.104 y
 
siáuiente : MIR .PUIG: Derécho : Penal . Parte. General .^ 1990, • cit .^
 
pág.222; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General.^
 
19^8^6, cit. págs.163 y siguiente; QUINTERO OLIVARES: Derecho
 
Penal. Parte General. 1992, cit. pág.332,.
 
=`'Vid . por todos MIR PUIG : Derecho ^ Penal . Parte General : 
1990, cit. pág.222. Prescindiremos de otras clasifica •iones del 
peligro que no han alcanzada una aceptación mayoritaria, con el 
fin de no complicar en exceso la exposición. Sobre ellas, vid.^ 
entre otros, ESCRIVA GREGORI, J. M.: La puesta en peligro de 
bienes jurídicos en Derecho penal. Barcelona, 1976, págs.93 y 
siguientes; OCTAVIO DE TOLEDO/ :-iUERTA: Derecho Penal. Parte 
General. 1986, cit. págs.ló4 y siguiente, que prefieren la 
denominación de peligro co creto y peligro potencial; o RODRIGUEZ 
MOURULLO: Derecho Penal..^arte General. I. 1978, pág.279, nota 
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distinción en las siguientes páginas, advirtiendo además que
 
en los delitos de peligro abstracto cabe a su vez apreciar
 
distintos subgrupos.
 
Una vez aclarados los conceptos de delito de lesión, de
 
peligro concreto y de peligro abstracto, analizaré qué técnica
 
de tipificación
 es más conveniente en la delincuencia
 
económica, teniendo en cuenta que la concepción de los delitos
 
de peligro como adelantamiento de las barreras de protección
 
respecto de los delitos de lesión es absolutamente mayoritaria
 
tantó en la doŝ trina alemana223 como en la española2z4 . Ahora 
_ . ,
 
.. ^ ,. . .. , ^ .. .._^,,- .. r. _;:,. ^.-: ..^..-..>>:;_
bién;"' úriá "rz^púé^tá définitiva á^` ésta cuestion requeriria
 
entrar a fondo en la polémica doctrinal acerca de las
 
características de estas técnicas de tipificación y haría
 
necesario, asimismo, un análisis particularizado de Ias clases
 
de delitos de peligro abstracto que se distinguen en la
 
actualidad. Una tarea de esta extensión supera en mucho los
 
núm.22, que se adhiere a la distinción de la doctrina italiana
 
entre peligro efectivo y peligro presunto.
 
=='Vid. por todos, JAKOBS, G.: Rriminalisierung im Vorfeld
 
einer Rechtsgutsverletzung. "ZStW" 1985, págs.751 y siguientes,
 
y 767 y siguientes; LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl.
 
1995, cit. Vor § 13, Rn.32 (págs.75 y siguientes); MAURACH/ ZIPF:
 
Strafrecht. AT. 1. 8. Aufl. 1992, cit. § 17 III, Rn.29 (pág.224);
 
ROYIN: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, cit. § 11, Rn.122
 
(pág.342). Críticamente, KINDHÁUSER, U. K.: Gefáhrdung als
 
Straf tat. Rechtstheoretische IIntersuchungen zur pogmatik der
 
abstrakten und koakreten Gefáhrdungsdelikte. Frankfurt aM, 1^989,
 
págs.ló3 y siguientes, y 277 y siguientes.
 
'2iCfr^. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho peaal. cit .
 
págs.178 y siguientes; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General.
 
1990, cit. págs.222 y siguientes y 302 y siguiente; MUÑOZ CONDE/
 
GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte General. 1993, cit. pág.280;
 
OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, 
cit.- págs.164 y si•uiente; RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de 
peligro, dolo e imprudencia, cit. págs.7 y siguientes, y pág.134; 
SILVA SANCHEZ, J. M.: Consideraciones sobre el delito del 
artículo 340 bis a) 1° del Código^penal ( conduccióa bajo la 
influencia de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, 
estupefacientes o sustancias psicotrópicas). en Derecho de la 
Circulación (aspectos civiles y penal.es). Madrid, 1993, págs.150 
y 160; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad 
ecoaómica. cit_ pág.5. ^ 
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límites que nos hemos impuesto, razón por la cual se aludirá
 
brevemente en este ámbito a dichas cuestiones, así como a la
 
diferencia de tratamiento que ha de existir eñtre los delitos
 
económicos que protegen bienes colectivos y los que tutelan
 
bienes individuales, teniendo en consideración que respecto a
 
los bienes jurídicos individuales no se propugna en general un
 
adelantamiento de la tutela mayor del que ya existe=25.
 
Ya por último, y como conclusión de esté apartado 
temático, procederé a aplicar los resultados obtenidos en el 
estŝdió precedente al campo específico de lós delitos 
'so^i^t°^r'ib^•, téñiéndó:,ér^^-óuéñ`t'á qŝé ^éstE `é• -°° ŝi^ó` d^.°ló • cdmpós^ 
en que la relación lesión-peligr.o presenta *nayor pluralidad de 
matices y donde los contornos entre una y otra alternativa 
aparecen menos definidos"ZZ6, a causa, fundamentalmente, de la 
heterogeneidad de los intereses en juego. 
En estas líneas introductorias no queda ya sino aclarar
 
que la situación de este apartado, inmediatamentz a
 
continuación del que se ha dedicado a analizar el bien jurídico
 
en los delitos societarios, responde a una observación
 
generalizada en la doctrina: la de que la comprensión del
 
concepto de peligro es imposible sin referirlo al de bien
 
"SCf r. MENDEZ RODRIGUEZ:: Los delitos de peligro y sus
 
técnicas de tipificación. cit. pág.44. Vid. también BUSTOS
 
RAMIREZ: Los bienes jurídicos ,colectivos.. cit.. pág:162; MARTOS
 
NUÑEZ: El perjuicio patrimonial en. el delito de estafa. cit.
 
págs.127 y siguiente, en relación con el patrimonio..En contra,
 
vid. por todos TIEDEMÁNN: Lécciones de Derecho Penal Económico.
 
cit. pág.242, quien, en referencia al PCP español de 1992, señala
 
que paréce exagerado que en él se renuncie absolutamente á los
 
delitos de ^pel-igro abstracto en el ámbito de la protección
 
económica del patrimonio,-poniendo precisamente como ejemplo de
 
delito qué podría configurarse como de peligro abstracto el de
 
falsas informaciones sociales.
 
'26T.ERRADILL;OS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. pág.102. Vid. también FOFFANI: Prospettive di
 
riforma in tema di «infedeltá patrimoniale» . cit. págs.467 y
 
siguiente; del mismo autor: La tutela della societá co^erciale
 
contro le infedeltá patrimoniali degli amministratori. I. cit.
 
pág.89. ^
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j urídico'=' . 
7. 5. 2. Delitos de peligro concreto y delitos de peligro
 
abstracto.
 
Buena parte de la confusión que reina en el tema de ios
 
delitos de peligro es^debida, en gran medidá, a la ausencia de
 
acuerdo sobre el significado que cabe otorgar a ciertos
 
términos. Asi, el sustantivo peligro, o su sinónimo riesŝo,
.., 
_: . _. ._ _ 
_ 
. ^ _ . _.. :. ._:. - ._-_ .^-- - :: . .. ­puedé ^sér ú•'ili'zddó^J-•^ón°-ii'iv^r‚^ós^-"^‚ iŝriíti• ado ‚ . Trataremo ‚ de 
precisar el sentido con que será usado en las siguientes 
páginas. 
La doctrina, como hemos visto, clasifica mayoritariamente
 
el peligro en abstracto y concreto.
 
E1 criterio diferenciador fundamental, según un sector
 
doctrinal, es la perspectiva ex ante (peligrosidad de la
 
acción) o ex post (resultado de peligro) adoptada para evaluar
 
el pel igro^^e .
 
Aceptando que sólo la acción peligrosa ex ante sirve como
 
primer escalón de la imputación objetiva del resultado, deben
 
^=.'Cfr. TERR:ADILLOS BASOCO:: Delitos de peliŝro.y criminalidad 
^económica. cit. pág.20; del mismo autor: Derecho penal de la 
empresa. •it. pág.56. 
Z^BCfr. RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit. págs.l4 y siguiente, 276 y nota núm.220, y 298
 
jr siguiente. Vid^. en este sentido, entre otros, ESCRIVA GREGORI:
 
La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal. cit.
 
págs.96 y siguieñtes; GALLO, M.: I reati di pericolo. "Foro pen."
 
1969, págs.3 y siguientes; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte
 
General. 1990, cit. págs.223 y siguiente; SILVA SANCHEZ:
 
Consideracioaes sobre el delito del art.340 bis a) 1° del Código
 
penal. cit. pág.149; y TERRADZLLOS BASOCO: Delitos de peligro y
 
crimiaalidad ecoaómica. cit. págs.25 y siguientes, con ulteriores
 
indicaciones bib^iiográficas.
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distinguirse aquí dos nociones diversas del concepto de
 
peligro: existe un peligro como característica de la acción,
 
para el cual resérvaremos lá expresión "peligrosidad de la
 
conducta"; y un peligro como estado conceptualmente separable
 
de la acción, entendido como resultado de puesta en peligro
 
concreto del bien jurídico penalmente protegido'z9.
 
La peligrosidad como característica de la acción
 
reŝónocible y enjuiciable ex ante constituye uñ requisito 
fundamental del desvalor de acción230 que debe concurrir tanto
 
eri lo • delitos de lesión como en los de peligró concreto o de 
___..., . .. __ _ 
...- .:..:::. ... .:....:.....__._-._._
'" ^eii‚ró`^ábstraŝt"a^^l:^^'^ñ^ lós deiiCo • "dé^^^rés ƒltádó;- • ^a eSLe dé " 
=29Cfr. en este sentido, CEREZO MIR: Curso de Derecho penal
 
español. Parte general. I. 1. 4.
 ed. 1994, cit. págs.352 y
 
siguientes, y notas núms.45 y siguientes; MARTINEZ ESCAMILLA: La
 
imputación objetiva del resultado.
 cit. pág.54; RODRIGUEZ
 
biOURULLO: Derecho Penal. Parte General. 1978, cit. págs.331 y
 
siguientes, y nota núm.20; SOLA RECHE, E.: La peligrosidad de la
 
conducta como fundamento de lo injusto penal.
 
"ADPCP" 1994,
 
pág.169, nota núm.13.
 
'30Cfr. MIR PUIG: Función de la pena y teoría del delito en
 
el Estado social y democrático de Derecho. cit. págs.63 y
 
siguientes; del mismo autor: La perspectiva ex ante en Derecho
 
penal. "ADPCP" 1983, pág.13; del mismo autor: Sobre lo objetivo
 
y lo subjetivo en el injusto. "ADPCP" 1988, págs.672 y siguiente;
 
del
 mismo autor: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
págs.142 y siguientes, y 151 y siguientes; SOLA RECHE: La
 
peligrosidad de la conducta como fundamento de lo injusto penal.
 
cit. págs.170 y 175 y siguientes.
 
231Como señala MIR PUIG: Sobre lo objetivo y lo subjetivo en
 
:e1 injusto.
 :cit. pág.671: "tampoco tiene sentido, en un.Derecho
 
penal preventivo y pro.tector de bienes jurídicos, prohibir
 
conductas que no aparezcan como externamente peligrosas en el
 
momento de ir a realizarse y durante su realización". Vid.
 
también del mismo autor: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.223; MAURACH, R./ ZIPF, M.: Derecho penal. Parte general. 1.
 
Teoría general y estruŝ tura del hecho punible. Trad. de la 7. ed.
 
alemana, 1995, cit. § 17,. III, Rn.29 (pág.284), en relación
 
exclusivamente a los delitos de peligro concreto; RUDOLPHI, H-.-

J.: E1 fin del Derecho penal del Estado y las formas de
 
imputación jurídico-penal. en SCHUNEMANN (ed.-): E1 sistema
 
moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. cit. págs.83
 
y 87 y siguiente; y SOLA RECHE: La peligrosidad de la conducta
 
como fundamento de lo iajusto penal. cit. págs.176 y siguiente,
 
quien señala específicamente que la peligrosidad es el contrapeso
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lesión o de peligro, la peligrosidad de la acción constituye
 
también el primer requisito de la i.mputación objetiva del
 
resultado. Su falta da lugar a la atipicidad de la conducta por
 
ausencia del desvalor de acción232. Esta "peligrosidad" de la
 
acción consiste en la posibilidad de perturbación del bi.en
 
jurídico,
 esto es, en la posibilidad de producción de un 
resultado de lesión o de peliŝro333. 
E1 peligro como estado, como resultado de la acción 
espacio-temporalmente separable de ella, integra el desvalor 
de res•ltado y ha de recónocerse ex^póst^3i. Misión de lá 
.^.^mpirtai:iór-r.:.óbj=etiv^'^és^ d^termiiiár-' ‚ i`^'.ia`^^'p^i^iŝrosidád de ^lá. 
acción que excede de la medida permitida y se deduce de un 
enjuiciamiento ex ante, de hecho ha conducido a una puesta en 
peligro del bien jurídico penalmente protegido, antij •rídica 
por exceder el límite permitido, y si esa mayor puesta en 
peligro se ha realizado en el resultado'35 ^ 
En el juicio acerca de la peligrosidad de la acción como
 
elemento del desvalor de acción sólo son relevantes los datos
 
reconocibles en el momento de la ejecución de la conducta. Se
 
de la legitimidad del legislador para establecer delitos de
 
peligro abstracto.
 
'32Cf r. MARTINEZ : ESCANIILLA : La imputación obj etiva del
 
resultado. cit. págs.54 y siguiénte. Vid. también FRISCH, W.:
 
Tipo penal e imputaçión objetiva. Madrid, 1995, págs.95 y
 
siguiente. ^
 
233Cfr: LÁURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho pena^l. cit. 
pág.180, quien advierte que TORIO distingue, sin embargo,. la 
peligrosidad de la acción como tal y la posibilidad de la 
producción de un resultado peligroso, entendiendo que ambos 
cónstituyen la ba ‚e de los delitos de peligro hipotético. Vid. 
TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro-hipotético. cit. pág.84ó. 
23{Cf r. MIR PUIG : La perspect_iva ex aa te en Derecho Penal .
 
.cit. pá^‚ .10 y siguientes; SOLí^ RECHE: La peligrosidad de la 
conducta como fundamento de lo injusto penal. cit. págs.177 y 
siguiente. . 
235Cfr.
 MARTINEZ ESCAMILLA: La imputación objetiva del
 
-resultado. cit. pág.56.
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utiliza, pues, un punto de vista ex ante=36. Por el contrario,
 
en el juicio del peligro como resultado se tienen en cuenta
 
todas las circunstancias coñocidas después de la producción del
 
resultado, aunque no fueran reconocibles en el momento de
 
ejecutar la acción. Impera, por tanto, un punto de vista ex
 
pos t^''
 
Esta clasificación del peligro da origen a cios categorías 
delictivas='8, que se diferencian tanto en él ámbito objetivo 
como en el ámbito subjetivo239. E1 injusto de los delitos de 
^`^Z'6Cfr.
 RUDOLPHI: El fin^ del.Derecho penal^,del Estado y las .
 
formas de imputación jurídico-penal. cit. págs.87 y siguiente.
 
Vid. también CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. Parte
 
general. I. 1. 4. Aufl. 1994, cit. pág.352; SILVA SANCHEZ:
 
Aproximación al Derecho penal contemporáneo. cit. pág.388, quien'^`
 
afirma que "este es un juicio que ha de formular un espectador
 
objetivo (medio, con los conocimientos de una persona de^
 
inteligencia normal) situado ex ante, pero que ha de tener
 
presentes los conocimientos del sujeto acerca de su propia^
 
conducta, es decir, que ha de contemplar necesariamente el hecho
 
del sujeto en su unidad objetivo-subjetiva".
 
="Cfr. CORCOY BIDASOLO, M.: E1 delito imprudente. Criterios
 
de imputación del resultado. Barcelona, 1989, págs.202 y
 
siguientes, con ulteriores indicaciones bibliográficas; MARTINEZ
 
ESCAMILLA: La imputación objetiva del resultado. cit. págs.55 y
 
siguiente; SOLA RECHE: La peligrosidad de la conducta como
 
fundamento de lo injusto penal. cit. págs.176 y siguiente.
 
='BAdvirtamos que la doctrina tradicional realiza una
 
caracterización esencialmente negativa o residual de los delitos
 
de peligro abstractó, categoría en la que incluye todos los
 
delitos que no son ni dé lesión ni de peligro concreto. Esta
 
,postura ha producido una cierta confusión que trataremos de
 
superar en las siguientes páginas, siguiendo fundamentalmente a
 
LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit. págs.l77
 
y siguientes, y TORIO LOPEZ:_Los delitos.d_e peligro hipotético.
 
cit. págs.827 y siguientes. ^
 
2"Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. pág.34. V^d. también ARROYO ZAPATERO, L.: La
 
proteccióa penal de la seguridad en el trabajo. Madrid, 1981,
 
pág.252. Ampliamente, RODRIGUEZ MO
_NTAÑES: Delitos de peligro,
 
dolo e imprudencia. cit. passim. En la doctrina alemana, por
 
todos, rRISCH, W.: Vorsatz und Risiko. Kóln/ Berlin/ Bonn/
 
Múnchen, 1983, pág.290; LENCFCNER: StGB mit Erláuterungen. 21.
 
Aufl.
 1995, cit. § 15, R_n.28 (pág.104). En contra de la
 
existencia de un "dolo de peligro", por todos, HORN, E.: Ronkrete
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peligro concreto se caracteriza por la exigencia de un
 
resultado estructural de peligroZaO como elemento típico que
 
debe ser abarcado por el dolo=41. Es necesaria la constatación
 
Gefáhrdungsdelikte. Kóln, 1973, pág.204;
 el mismo autor en
 
RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Komm. II. BT. 5. Aufl. 1993, cit.
 
Vor § 306, Rn.14.
 
^SOSe.aúin la opiniór_ mayoritar^i-a, el peligro cor_creto es el
 
resultado típico
 o estructural. En Alemania, KINDHP,USER:
 
Gefáhrdung als Straftat. cit. págs.189 y siguiente, afirma que
 
esta tesis es hoy indiscutida. Vid. entre otros, DREHER/ TRONDLE:
 
StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. Vor § 13,_ Rn.13 y
 
13a; GALLAS, W.: Abstrakte und konkrete-Géfáhrdung. Fésts.^fiir
 
_Heinitz_. -. BPr.lin, -. .1.9.Z2, . _::Fág,^7E.,;,-_ _ _ HORN-:- . . Konhxete 
^ ŝefáiird•rig‚ delikte. cit. págs.7 y siguientes; MAURACH/ ZIPF: 
Strafrecht. AT. 1. 1992, cit. pág.224; OSTENDORF, H.: Grundziige 
des konkreten Gefáhrduagsdelikte. "JuS" 1962, pág.428; ROXIN: 
Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, cit. § 11, Rn.114; SCHLTNEMANN: 
Moderne Tendenzen in der pogmatik der Fahrlássigkeits- unii 
Gefáhrdungsdelikte. cit. pág.793. En España, por todos, CEREZO 
MIR: Curso de Derecho penal español. Parte general. I. l. 4. ed. 
1994, cit. págs.352 y siguientes y 393; LAURENZO COPELLO: El 
resultado en Derecho penal. cit. págs.27 y siguiente, 115 y 
siguientes y 182; MENDEZ RODRIGUEZ: Los delitos de peligro y sus 
técnicas de tipificación. cit. págs.227 y siguiente; MIR PUIG:
 
Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.222; OCTAVIO DE
 
TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, págs.'3 y
 
164; RODRIGUEZ MONTAÑES:-Delitos de peligro, dolo e imprudencia.
 
cit. págs.l4 y 143 y siguientes. Por su parte, TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad ecoaómica. cit. pág.33,
 
habla de una "conmoción" para el bien jurídico, temporal y
 
espacialmente probablemente afectado, que ha estado en relación
 
inmediata con la puesta en peligro, siguiendo en ello a BUSTOS
 
RAMIREZ: Manual de Derecho penal. Parte general. 4. ed. 1994,
 
cit. págs.263 y siguiente. ^
 
^41En este, señtido, cfr. espe ƒ íficámente HORN en ^RUDOLPHI/ 
HORN/ SAMSON: Syst. Romm. II.. BT. 5. Aufl:. 1993, cit.. 'Jor § 306, 
Rn.14 y ‚ iguierite; JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
pág.265; LACKNER: StGB mit Erláuteruagen. 21. Auf1..^1995, cit.
 
§ 15, Rn.28 (pág.204); PUPPE, I.: Die Vorstellungsinhalt des
 
dolus eventualis. "ZStW" 1991, pág.34; SCHLTNEMANN, B.: Riskanter
 
Geschlechtsvekehr eines HIV- Infizierten als Tótung,
 
Rórperverletzuag oder Vergiftung. "JR" 1989, pág.93; del mismo
 
autor: Problemas penales de la transmisión y prevencióa del SIDA
 
desde la perspectiva alemana. En I Jornadas sobre Derechos de los
 
pacientes. Madrid, 1992^, pág.97. .
 
En la-doctrina española, la exigencia de c^ue concurra al
 
menos dolo eventual respecto dei resultado de neligro concreto
 
no está clara en muchos autores, como ponen de relieve MIR PUIG,
 
S.: Conduccióa temeraria y el nuevo artículo 340 bis, d), del_
 
Código Penal. En Derecho de la Circulación (aspectos civiles ^,^
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positiva, ex post, del peligro para entender consumado el
 
delito'^^, puesto que su estructura típica requiere la
 
presencia de un bien- jurídico en situación de riesgo
 
efectivo^^' .
 
Ahora bien, conviene advertir que la doctrina tradicional
 
realiza habitualmente una caracterización negativa de los
 
delitos cie peligro ^abstracto, incl ŝyéndo en esta categoría 
todos los delitos que no son de lesión ni de peligro concreto,
 
no
 precisando tampoco una afectación efectiva del bien
 
jurídico=4^. De ésta^^
 manera se ^ han •on‚ iderado 
.^:.`t^Y^d^ióid^7'álmér^té -" •^ró -^^d^d'.peliƒró ^ábé^rá • tó ^i^^ró^'. áélito ‚ ^^dé^. 
desobediencia, infracciones administrativas criminalizadas o
 
hechos consistentes en la violación de reglas ético-sociales,.
 
penales). Madrid, 1993, pág.187; y SILVA SANCHEZ: Consideraciones
 
dogmáticas y de política legislativa sobre el fenómeno de
 la:
 
conducción suicida. "La Ley" 1988-3, pág.978, nota núin.49. La
 
afirman expresamente, entre otros, BAJO FERNANDEZ, M.:
 La
 
actualización del Código Penal de 1989. Madrid, 1989, pág.43;

MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.l83
 
y 513; PEREZ ALV^IREZ, F.: Protección penal del consumidor.
 
Barcelona, 1991, págs.192 y siguientes. Ampliamente sobre la
 
estructura del dolo de peligro, vid. RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos
 
de peligro, dolo e imprudencia. cit. págs.159 y siguientes.
 
z'ZCfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. pág.33. Vid. igualmente BARBERO SANTOS, M.:
 
Contribucióa al estudio de los delitos de peligro abstracto.
 
"ADPCP" 1973, pág.489; MAQUEDA ABREU: La idea de peligro en el
 
moderno Derecho Penal. cit. marginal 486. Esta es también la
 
concepción.mayoritariamente acogida por la doctrina alemana.^
 
2;'Cfr^. RODRIGUEZ MONTAÑES:^^ Delitos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit: págs.37 y siguiente. Exigen también que en los
 
delitos de peligro concreto se afecte a un bien jurídico
 
determinado, entre otros, CEREZO MIR: Curso de Derecho penal
 
español. Parte general. I. 1: 4. ed. 1994, cit. pág.355; GALLAS: 
Abstrakte und konkrete Gefáhrdung. cit. pág.l77; KI„PPER, W.: 
Gefáhrdung als Erfolgsqualification. "NJW" 197ó, págs.544 y 
siguiente; MAQUEDA ABREU: La idea de peligro ea el moderno 
Derecho Penal. cit. marginal 486. Sobre los elementos que se•han 
de tomar en cuenta en este juicio ex post, vid. de esta úitima 
autora: op. cit., marginales 490 y siguiente. ^
 
';{Cfr. TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro hipotético. • it. 
páƒ^ .827. ^ 
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carentes de entidad suficiente para ser considerados delitos
 
por ser contrarios al principio de exclusiva protección de
 
bienes jurídicos^;s. La errónea- identificación entre los
 
delitos de peligro abstracto stricto sensu y estos ilícitos
 
formales dificulta su análisis dogmático, puesto que ha servido
 
de base a la mayoríá de las criticas sobre la categoría,
 
críticas que se centran en que toda la categoría se fundamenta
 
éñ úna inadmisible presun ŝión iuris et de iure de péli^roz°6 
Los delitos de peligro abstracto en sentido estricto,
 
e:ccluido el subgrupo apuntado, se cárácterizañ pór tratár • e de 
^ _ ... _ -^- - J- . f: _ ,... . .
^^:éiit^s _^j in° resuitado 
_.;zstrúcturdiz''" p^ró' .'ŝ óri ^ un c;csva^ór 
`'SCfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit."
 
págs.177 y siguientes, en especial pág.181. Vid. ampliamente
 
TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro hipotético. cit. págs.827 y^°
 
siguiente, y 835 y siguientes.
 
2^6Cfr. en este sentido BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho
 
penal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. págs.264 y siguiente;-

OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986;^
 
cit. pág.165. En contra, ampliamente, CEREZO MIR: Curso de
 
Derecho penal español. Parte general. I. 1. 4. ed. 1994, cit.
 
págs.353 y siguientes.
 
';'Cfr., entre otrós, BERISTAIN IPIÑA, A.: Resultado y
 
delitos de peligro. en Cuestiones penales y criminológicas.
 
Madrid, 1979, pág.273; CEREZO MIR: Curso de Derecho penal
 
español. Parte general. I. 1. 4. ed. 1994, cit. págs.352 y
 
siguientes; JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,^ cit.
 
págs.238 y siguiente. Dubitativo, BACIGALUPO ZAPATER: Principios
 
de Derecho Penal. Parte Gene=al. 1990, cit. pág.105. ,
 
Un sector doctrinal afirma', no obstante, que el peligro 
abstracto pu.ede constituir un auténtico .resultado típico 0 
estr‚ctural. Así, vid.- por todos MARTIN, J.: Strafbarkeit 
grenziiberschreitender IImweltbeeintráchtigungen. Zugleich ein
 
Beitrag zur Gefáhrdungsdogmatik und zum IImwé_ltvólkerrecht.
 
Freiburg i. B., 1989, pág.131, quien sostiene que "la diferencia 
entre los delitos de lesión, de peligro concreto y de peligro 
abstracto no reside en que los primeros tengan un resultado 
perteneciente al tipo y los otros no, sino en ia clase de 
resultado: resultado de Ios delitos de Iesión es el perjuicio 
efectivo del bien jurídico protegidó. Resultado de 1os delitos 
de peligro concreto e • la probabilidad suficiente y determinable 
ex aost de dicha lesión para un objeto del ehcho que se encuentra 
en el radio de efecto de la acción peligrosa. Resultado de 1os 
delitos - de peligro abstrac^ó es el riesgo jurídicamente 
desaprobado y determinable ex ^ante de que la acción produzca
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potencial de resultado, lo que permite su integración en un
 
Derecho penal orientado a la exclusiva protección de bienes
 
jurídicos=^e.
 En los delitos de peligro abstracto el
 
legislador se conforma con la adecuación o idoneidad ex ante
 
de la acción para lesionar o poner en peligro el bien jurídico,
 
sin exigir su contacto con la acción del autor^^9, esto es,
 
sin exigir que en el caso concreto se haya lesionado o puesto
 
efe ŝtivamenté- en peligro el bien júrídic ŝ protegido^5°, pe^ró 
lesiones, con independencia de que el peligro abarque realmente
 
un objeto del he ŝho y de que éste, casualmente, cuente con 
posibi.lidades.-._^.d,e s.aJ.^,.ación'.' . __.Igualment.e, -op:. ,, ^it.: _^.pág;s.,:8:?,:..:,.:-^.-^^..
 
siguientes . Como señala LALJRENZO COPELLO : E1 resultado en Derecho
 
penal. cit. pág.85, con la consideración del peligro abstracto
 
como resultado se resuelve el problema de los delitos protectores
 
de bienes supraindividuales concretos, pero no las dificultades
 
que originan los abstractos, a los cuales r^o queda otra salida
 
que considerarlos como delitos sin resultado.
 
^ieCfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit.
 
pág.181. Vid. al respecto BARBERO SANTOS: Contribución al estudio
 
de los delitos de peligro abstracto. cit. pág.498; GALLAS:
 
Abstrakte und koakrete Gefáhrdung. cit. pág.181; TORIO LOPEZ: Los
 
delitos de peligro hipotético. cit. pág.846. En contra, vid. por
 
todos MENDEZ RODRIGUEZ: Los delitos de peligro y sus técnicas de
 
tipifícacióa. cit. pág.153, quien afirma que "peligrosidad de la
 
acción y afección al bien jurídico no son sinónimos y el
 
principio de ofensividad requiere que el bien jurídico sea
 
realmente afectado" (cursivas añadidas).
 
-i9Cfr. MAQUEDA ABREU: La idea de peligro en el moderno
 
Derecho Penal. cit. marginal 486. Así, explícitamente, vid.
 
tambiéri BACIGALUPO ZAPATER: Priacipios de Derecho penal español.
 
Parte general. 1990, cit. pág.52; CEREZO MIR: Curso de Derecho
 
penal españól . Párte general . I. 4. ed. 1994 ,.cit . págs . 354 y
 
siguiente; LAURENZO COPELLO: E1 resultadó en^Derecho penal. cit.
 
pág . 178 ; MAQUEDA ^1BREU: La idea de peligro eñ el^ moderno Derecho
 
penal. cit. marginales 485 y siguiente; RODRIGUEZ MONTAÑES:
 
Delitos de peligro, dolo e imprudencia. cit. págs.298 y
 
siguiente; RUDOLPHI: E1 fin del Derecho Penal del Estado y las
 
formas de imputación jurídico-penal. cit. pág.92; TORIO LOPEZ:
 
Los delitos de peligro hipotético. cit.-págs.827 y siguientes,
 
840 y 846.
 
''OEr. este sentido, cfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en
 
Derecho penal. cit. oág.?80; RODRIGUEZ MONTATIES: Delitos de
 
peligro, dolo e imprudencia. cit. págs.l4 y siguiente, y
 
bibliografía que ailí menciona. En lengua alemana, por todos,
 
CRANIER en SCH^NKE/ SCiiRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. vór
 
§ 13, Rn.l3a (pág.); HORN: Ronkrete Géfáhrdungsdelikte, cit.
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requiriendo para la consumación del delito la posibilidad de
 
producción de1 resultadozsi. Como señala RODRIGUEZ MONTAÑES,
 
"si se da esa peligrosidad ex ante, el que ex post se haya
 
producido o no el peligro es algo que ni siquiera ha de ser
 
considerado"=5^ .
 
Según he adelantado, parte de lá doctrina española se
 
cuestióña la legitimidad de los delitos de peligro abstracto
 
al entender que en ellos falta el desvalor de resultado, es
 
decir, la producción de, al menos, un peligro para el bien
 
jurídico, penándo ŝe únicamenté la mera desobédienciá o sólo un 
'de^v^:i•'or^á^ ^^riói'éridi.á^s': -Aqúí áé prodú•é Í^^_^,éxtérisi^ii i^e ^lá 
crítica que merece el subgrupo de delitos consistentes en meras
 
desobediencias, infracciones administrativas criminalizadas;.
 
etc. a los delitos de peligro abstracto en sentido
 
estricto=5i: la característica que tradicionalmente Yia
 
definido a todos los delitos de peligro abstracto según está
 
doctrina ha sido la presunción iuris et de iure de 1a
 
pág.30.
 
_s1Cfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit.
 
págs.180 y siguiente; TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro
 
hipotético. cit. pág.846. En el mismo sentido, vid. GALLAS:
 
Abstrakte und konkrete Gefáhrdung. cit. pág.l79.
 
=S^RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit. pág.298. Vid. también BACIGALUPO ZAPATER: 
Principios de Dere•ho penal español. Parte general. 1990, cit. 
pág.125; CEREZO .M.IR: Curso. de:Derécho.^penal español. Parte 
general. I. 1. 4.'ed. 1994, cit. pág.352;^MAQUEDA ABREU: La idea 
de peligro en el moderno Derecho Penal. cit. marginal 490; MIR 
PUI‚ : Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.224. 
'''Cfr. en e ŝ te s`ntido, BUSTOS RAMIREZ, J.: Control social 
y Sistema penal. Barcelona, 1987, págs.318 y siguiente; del mismo 
autor: Manual de Derecho peaal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. 
oágs.264 y siguiente. Como ejemplos de esta doctrina tradicional, 
^rid.^ por todos MUÑOZ CÓNDE/^GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte 
General. 1991, ° cit. pág.280, quienes hablan de "simple 
desobediencia a la norma sin ofensa al bien jurídico protegido". 
'S4Cfr. en sentido crítico TORIO LOPEZ: Los delitos de
 
peligro hip'ótético. cit. pág.828.
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peligrosidad de la acción^ss. Se entendía que el tipo de los
 
delitos de peligro abstracto se limitaba a definir una acción
 
peligrosa porque el surgimiento del peligro era inherente a la
 
realización de una acción de esas característicasZ56, sin
 
admitirse la prueba de la ausencia de peligrosidad de la acción
 
en el caso concreto. De ahí que las resistencias a la
 
admisibilidad de estos delitos no sean nuevas, como'bien señala
 
TERRADILLOS BASOC0=57, quien correctamente las atribuye a esta
 
errónea identificación entre peligro abstracto y
 
desobediencia=58 que, como hemos señalado, sólo es aceptable
 
zssComo ya ^hemos adelantado, la jurisprudencia y la doctrina
 
tradicional en España consideran que en los delitos de peligro
 
abstracto la ley presume iuris et de iure la peligrosidad de la
 
acción. Cfr. además de los autores ya citados, CORDOBA RODA, J.:
 
Les délits de^mise en danger. "RIntDP" 1969, cit. pág.359;
 
RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte
 
General. 1994, cit. págs.427 y siguiente; RODRIGUEZ MOURULLO:
 
Derecho Penal. Parte General. 1978, cit. págs.279 y siguiente;
 
RODRIGUEZ RAMOS, L.: E1 «resultado» en la teoría jurídica del
 
delito. "CPC" núm.l, 1977, págs.55 y siguiente.
 
`SoCfr.
 CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. Parte 
general. I. l. 4. ed. 1994, cit. pág.352; MENDEZ RODRIGUEZ: Los 
delitos de peligro y sus técnicas de tipificación. cit. pág.133. 
Así, vid. por todos BARBERO SANTOS: Contribución al estudio de 
loŝ delitos de peligro abstracto. cit. pág.489; BERISTAIN IPZÑA,
 
A.: E1 delito de peligro por conducción temeraria. Notas al
 
artículo 340 bis a) n° 2°. "RDCir" 1970, pág.545; CANESTRARI:
 
Voce Reati di pericolo. "Enc. Giur." 1985, pág.4; FIANDACA, G.:
 
Note sui reati di pericolo. "Il Tommaso Natale" I, 1977, pág.175;
 
GALLO: I reati di pericolo. cit. pág.5; RIZ, R.: Pericolo,
 
situazione di pericolo, condotta pericolosa. "Ind. pén." 1983,
 
TERRADILLOS BASOCO:
 
pág.498. 
^. ^57TERRADILLOS BASO•O: 
económica. cit. pág.35. 
D^elitos de peligro y criminalidad 
. 
ZSBDe 
nuevo, Delitos de peligro y
 
criminalidad económica. cit. pág.36; del mismo autor: Dérecho
 
penal de la empresa. cit. págs.55 y siguiente. Ampliamente, vid.
 
MENDEZ RODRIGUEZ: Los del^tos de peligro y sus técnicas de
 
tipificación. cit. págs.135 y siguientes.
 
Básta leer la síntesis que ofrece BERISTAIN I?ZÑA, A.:
 
Resultado y delitos de peligro. "RFDUCM" Vol. XIII, 1969,
 
pág.457, o la opinión de QUINTP,NO RIPOLLES: Tratado de la Parte
 
Especial del Derecho Penal. IV. 1967,
 pág.457: "los llamados
 
delitos dé peligro abstracto son presuntivos y de estructura
 
formal y de desobediencia".
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en un subgrupo de la categoría q_ue nos ocupa.
 
Si se acepta, como aquí hacemos, la propuesta de TORIO
 
LOPEZ=59, se ha de afirmar la atipicidad de la conducta una
 
vez que se prueba en el caso concreto que el peligro para el
 
bien jurídico quedó excluido de antemano'60. Con ello no se
 
trata de • admitir la prueba de la no peligrosidad en el caso
 
particular, •a lo que •se oponen los principios que rigen la
 
^ carga de la prueba en el Derecho procesal pena1261, sino de
 
que cuando el delito requiera "una acción que por sus
 
propiedades materiales-sea su ŝceptible dé ser coñ ŝ iderada según 
zs9TORI0 LOPEZ: Los delitos de peligro hipotético. cit.
 
passim. .
 
z6°Vid. en este sentido, ESCRIVA GREGORI: La puesta en
 
peligro de bienes jurídicos en Derecho Penal. cit.
 págs.72 y
 
siguientes, 115 y siguientes, y TORIO LOPEZ: Los delitos de
 
peligro hipotético. cit. págs.831 y siguientes, quienes sostienen
 
que ha de comprobarse en el caso concreto la aptitud de la acción
 
para la producción de un daño o la posibilidad de contacto.entre
 
la acción y el bien jurídico. Vid. también BARBERO SANTCS:
 
Contribución al estudio de los delitos de peligro abstracto. cit.
 
págs.493 y siguientes; LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho
 
penal. cit. págs.178 y siguientes; MAQUEDA ABREU: La idea de
 
peligro en el moderno Derecho Penal. cit. marginal 488; MIR PUIG: _
 
Derecho Pena1. Parte General. 1990, cit. pág.224; TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica. cit. págs.42
 
y siguiente; del mismo autor: Derecho penal de la empresa. cit.
 
págs.55 y siguiente.
 
Esta corriente doctrinal tiene su origen en las tesis de 
SCHR^DER: Die Gefáhrdungsdelikte im Strafrecht. cit. págs.7 y 
.sigúientes, q•ien proponía conceder eficacia a la prueba de la 
falta de peligrosidad dé la acción fo.rmalmente^coincidente con. 
^el tenor del tipo, transformado la presunción iuri ŝ et de iure 
de la peligrosidad de la acción en uná presunción iuris tantum. 
En contra, por todos, BERISTAIN IPIÑA: Resultado y delitos
 
de peligro . cit : pág . 456 ; GALLO : I reati di pericolo . cit . pág. 5..
 
CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. Parte general. I. 1.
 
4. ed. 1994, cit. pág.355, a quien esta propuesta parece
 
plausible de Iege ferenda, pero afirma que de lege Iata supone.
 
una nivelación con los delitos de peligro concreto.­
=61En particular, el principio in dubio pro reo, puesto que
 
de_no lograr acreditar la inexistencia de peligro la presunción
 
operaría en perjuicio del autor. Cfr. CRAl^IER en SCHÓNKE/
 
SCF^t^DER: StGB. Komm. 24. Aufl . 1991, ci t-. Vor §^§ 306 ff ., Rn.3
 
y siguientes (págs.2129 y siguiente).
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^
 
^
 
^
 
^
 
un juicio de pronóstico como peligrosa para el objeto de
 
protección, el juez debe además verificar si en la situación
 
concreta ha sido pósible un contacto entre acción y bien
 
jurídico, en cuya virtud hubiera podido producirse un peligro
 
efectivo para éste"=6' .
 
Como es sabido, la peculiaridad de los delitos de peligro 
abstracto ^reside en que la protección del bien jurídico se 
adelanta hasta un punto en el que no es necesario que éste 
entre en contacto efectivo con la acción. Son, según hemos 
indicado, delitós sin res^iltado estructurál. Entendemos también 
q^á^^^^^:ó=, ^^^f^^ ^^ii lá^ in^ra "réálizá^ióri ^dé^'ia ^ác ŝ iári dés ŝritá eri 
el tipo para considerar consumado el delito, sino que es 
preciso que se trate de una acción peligrosa, entendiendo por 
tal la "idónea para producir un peligro para el bien jurídico 
protegido"'63 según un juicio ex ante26^. Ahora bien, auri 
exigiendo la peligrosidad de la acción, fundamento, como hemo^ 
visto, del desvalor de acción, ésta no es suficiente para 
considerar que se produce una perturbación del bien jurídico! 
Como señala LAURENZO COPELL0265, "en la medida en que no se 
exige que el bien jurídíco entre en ningún momer_to en contacto 
con la acción peligrosa, no parece que pueda afirmarse que ésta 
lo «perturba » de algún modo". Nos encontramos, en fin, ante 
delitos sin resultado estructural, pero con un "desvalor
 
^. ^6^TORIO .LOPEZ: Los delitos de peligro hipotético. cit. 
pág:846. ^ . ^_ 
'63TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro hipotético. cit. 
pág.838. También GALLAS: Abstrakte und konkrete Gefáhrdung. cit.
 
pág.179, exigía la posibilidad de producción del peligro para el
 
bien jurídico protegido.
 
-SiCfr. MAQUEDA ABREU: La idea de peligro en el moderno
 
^-Derecho penal. cit. marginal 485; RODRIGUEZ MONTAÑES:^Delitos de
 
peligro, dolo e imprudencia. cit. pág.297; TORZO LOPEZ: Los
 
delitos de peligro hipotético. cit. pág.840.
 
Z6'LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho pénal. cit.
 
pág.180. ^
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potencial de resultado"'66, cuya concurrencia será objeto de
 
un juicio ex post.
 
Desde esta posic^ión, es rechazable toda objeción que se
 
formule a la punibilidad de los delitos de peligro abstracto
 
stricto sensu mediante lá afirmación de que en ellos no hay
 
desvalor de resultado sino que se pena únicamente un désva^or
 
^ ^^ ^
de ánimo o una mera desobedienciaZ6'.
 
Una categoría peculiar dentro de los delitos de peligro 
abstracto está constituida^ por l ŝ s delitos dé aptitud'68. Se 
tráta ^ de ^ fiyiirá^ .c^2^^i^t^iv^• 'éii^^'lá5 qiié=^'s^ ^ ^xigé ^ éxpr^^ám^rit^ ^ 
`66Cfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit.
 
págs.180 y siguiente. Vid. también GALLAS: Abstrakte und konkrete
 
Gefáhrdung. cit. págs.176 y 181; MAQUEDA ABREU: La idea de
 
peligro en el moderno Derecho Penal. cit. marginales 487 y
 
siguiente; TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro hipotético. ci't.
 
pág.846.
 
'67Cfr. GRACIA MARTIN, L.: Política criminal y dogmática
 
jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España (y II) .
 
"AP" 1994-1, marginales 349 y 354 y siguientes.
 
=68Un sector doctrinal minoritario considera que los delitos 
de aptitud constituyen una categoría intermedia entre los delitos 
de peligro concreto y los de peligro abstracto. vid. entre otros 
DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. Vor 
§ 13, Rn.13 a; y SCH‚NEMANN: Moderne Teadenzen in der pogmatik 
der Fahrlássigkeits- und Gefáhrdungsdelikte. cit. pág.793. Ahora 
bien, la mayoria los considera delitos de peligro abstracto. Vid. 
por todos, CEREZO MIR: Curso de Derecho,penal español..Parté. 
general. I. 1. 4. ed. 1994, cit. pág.353; RODRIGUEZ MONTAÑES:, 
Delitos de peligro, dolo e imprudencia..cit. págs.l9 y^siguiente;. 
TORIO LOPEZ:- Los delitos de peligro hipotético. cit. págs.827 y 
siguientes. En Alemania, también por todos, GALLAS: Abstrakte und 
konkrete Gefáhrdung. cit. págs.171 y siguientes, y especialmente 
págs.183 y siguiente; FISCHER, T.: Das Verháltnis der 
Bekenntaisbeschimpfung ( § 166 StGB) zur Volksverhetzung (§ 130). 
"GA" 1989, págs.445 y siguientes; LACKNER: StGB mit 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. Vor § 13, Rn.32 (pág.7ó); 
ROXIN: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, cit. § 11, Rn.127 
(pág.344); SCHR^DER, N..: Abstrakt-konkrete Gefáhrdungsdelikte?.
 
"JZ" 1967, pág.522; del mismo autor: Die Gefáhrdungsdelikte im
 
Strafrecht. cit. págs.7 y 18 y siguientes. Para un intento de
 
sistematización de los delitos de aptitud, vid. HOYER, A.: Die
 
Eignungsdelikte. Bérlin, 1987, págs.103 y siguientes, y 197 y 
siguientes. ^ 
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en el tipo que la realización de la acción sea idónea para la 
producción de un resultado=69 que puede ser de lesión=70 o de 
peligro. Son en todo caso delitos de peligro abstracto en los 
que la peligrosidad de la acción es expresamente exigida en el 
tipo, sin ser precisa para la consumación la producción de un 
resultado de lesión o de peligro concreto para un bien jurídico 
protegido^''. No se trata, como afirma RODRIGUEZ MONTAÑES''^, 
de que dentro de los del'itos dé peligro ab ŝtracto puedan 
"diferenciarse tipos en los que la peligrosidad de la conducta 
va implícita en la descripción típica, en los que la valoraciór. 
dé su aptitúd lesiva geñéral es lÍevadá á cabo por el 
^- _ .. ,.... . . . ....., ::-... ..^- :.-.-_,..: _ . . . ._.--;., _ ­- - - _ .._- - .-.. . - ..

.^`e^is'^ador .^ . : ^ y tipos eri los^ ^ q-ae • ^ŝe - inc^rporai; eiementos 
normativos de aptitud, que deben cumplirse para que la conducta 
sea típica, cuya constatación corresponde al juez y respecto 
de los cuales será necesaria la imputación subjetiva". La 
aptitud de la conducta para perturbar el bien jurídico 
prote•ido debe concurrir desde un punto de vista ex post tanto 
en unos como en otros; ahora bien, en los delitos de aptitud 
el legislador ha manifestado de forma expresa la necesidad de 
que concurra dicha capacidad de perturbaeión, mientras que en 
los delitos de peligro abstracto "normales" es posible llegar 
a la misma conclusión por vía interpretativa, aunque la 
equiparación, de lege Iata, pueda ser di ŝ cutible. 
-69Cfr. ESCRIVA GREGORI: La puesta en peligro de bienes
 
jurídicos en Derecho Penal. cit. págs.31 y siguiente.
 
^'OVid. or e em lo RODRIGUEZ MONTAÑES.: Delitos de peligro,
P j P
 
dolo^^ imprudencia. cit. pág.3^00, que sólo menciona la áptitud
 
"para causar res.últados lesivos".
 
='iCfr. RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit. pág.19, con ulteriores indica‚iones 
bibliográficas. En el mismo sentido, vid. también, entre otros, 
GALLAS: Abstrakte und konkrete Gefáhrdung. cit. págs.174 y 
siguiente, y esnecialmente págs.183 y siguiente; JESCHECK: 
Tratado de Derecho--Penal. 1993, cit. págs.238 y siguiente;
 
LACKIIER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. Vor § 13,
 
Rn.32 (págs.7ó y siguiente).
 
-'^RODRIGUEZ MONTAÑES,^ Delitos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit. pág.20. ^ .
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De acuerdo con lo que hasta aquí se ha dicho, cabe
 
plantear una clasificación basada en el criterio de la
 
intensidad del efecto exigido sobre el bien jurídico.-Se
 
distingue, partiendo de la mayor intensidad, entre delitos de
 
lesión, de peligro concreto y de peligro abstracto27. La
 
peligrosidad abstracta es, en fin, un estadio previo a la
 
peligrosidad concreta, y^ambas lo son de la lesión"^.
 
7. 5. 3. Delitos económicos y delitos de peligro.
 
E1 grado de peligrosidad relevante para la intervención
 
penal aparece condicionada por todos aquellos principios que,
 
según una interpretación teleológica, "influyen en .^la
 
determinación del injusto de cada figura delictiva: no sólo la
 
importancia del bien jurídico cuya tutela se pretende y:la
 
gravedad de la conducta que lo amenaza, sino también los mismos
 
principios de intervención mínima del hecho o el respeto de,un
 
determinado ámbito de libertad de actuación"=75.
 
En la doctrina penal es mayoritario el sector que propugna
 
la utilización de la técnica de los delitos de peligro
 
abstracto como medio más eficaz de lucha contra la delincuencia
 
-"Cfr . LAURENZO COPELLO : E1 resultado en Derecho penal . cit .
 
pág.182; MAQUEDA ABREU: La idea de peligro en el moderno Derecho
 
Penal. cit., marginales 486 y 491. En el mismo sentido, vid.
 
RODRIGUEZ MONTAÑES:^Delitos de peligro, dolo e imprudencia. cit.
 
pág.134; TORIO LOPEZ, A.: Naturaleza y ámbito de la teoría de la
 
imputación objetiva. "ADPCP" 1986, pág.34. En Alemania, por
 
todos, MAURACH/ ZIPF: Strafrecht. AT. 1. 8. Aufl. 1992, cit. §
 
20^ III, Rn.29 (pág.286)
 
- '"Cfr. GALLAS: Abstrakte und konkrete Gefáhrdung. cit.
 
^­ pág.180; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit: pág.35; del mismo autor: Derecho penal de la
 
empresa. cit. pág.53; TORIO LOPEZ: Los delitos de peligro
 
hipotético. cit. pág.835.
 
275MAQUEDA ABREU: La idea de peligro en el modernó Derecho
 
^ Penal. cit. marginales 488 y siguiente.
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económica'76, argumentando que la importancia de lcs bienes
 
jurídicos protegidos y la potencialidad lesiva de la acción en
 
relación a dichos biénes justifican suficientemente la
 
utilización de esta técnica.
 
La amplitud y variedad de los supuestos que se cobijan 
bajo la rúbrica "delitos económi ŝos" impiden un análisis 
pormenórizado de los mismos. Aquí se trata únicamente de poner 
de relieve ciertas notas en relación a los que son considerados 
delitos de peligro abstracto: en los delitos económicos que 
protégén bienes juríd.i ŝos colectivós o súpraindividuales no 
.., . ..... :_:..:_ .:.^,.._
:` -^~é^ŝr:d•::iLlé^^ ^á-bí^`iies^""iñc^ividúálé^, lá pr`óteccion dé di ŝYio ‚ 
bienes jurídicos colectivos o supraindividuaies se instrumenta 
a través del peligro abstracto para bienes u objetos 
intermedios con función representativaZ"; en los delitos 
económicos con un bien jurídico de naturaleza individual, se 
utilizan bien los delito ‚ de peligro abstracto bien los delitos 
de aptitudZ'e . 
La novena recomendación del XIII Congreso Internacior.al
 
de la Asociación Internacional de Derecho Penal (A.T.D.P.),
 
celebrado en E1 Cairo en 1984, no tiene dudas acerca de la
 
utilización de la técnica del peligro abstracto, pronunciándose
 
=76Vid. por todos CORREIA, E./ FIGUEIRIDO DIAS, J. de: 
Rapport. "RIntDP" 1983, págs.517 y siguiente; DELITALA, G.: Les 
délits de mise en danger. Rapport général. "RIntDP" 1969, 
pág.293; FIANDACA, G.: I1 reato commissivo mediante omissione. 
Milano, 1979, pág.58; GOMEZ BENITEZ: Notas para una^discusióñ 
sobre los delitos contra el orden socio-ecoñómi ŝo y el patrimonio 
en el Proyecto de 1980 de Código Penal: cit. pág.47^7; STAMPA/ 
BACIGALUPO: La reforma del Der.echo penal económico español. cit. 
pág.60; TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. págs.852 
y siguiente; TIEDEMANN: Wirtschaftsstrafrecht und
 
Wirtschaftskriminalitát_. I. AT. 1976, cit. págs.81 y siguiente.^
 
="Cfr. SCHLTNEMANN: Moderne Tendenzen ia der pogmatik^der^
 
Fahrlássigkeits- und Gefáhrduagsdelikte. cit. pág.798^. ^lid.
 
ampliamente RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit. págs.300 y siguientes.
 
'7eVid. RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e^
 
imprudencia. cit. pág.300. '
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sobre el tema que nos ocupa en los siguientes términos: "el 
empleo de tipos delictivos de peligro abstracto es un medio 
válido para la luchá contra la delincuencia económica y de la 
empresa, siempre y cuando la conducta prohibida por el 
legislador venga especificada con precisión, y en tanto la 
prohibición se refiera directamente a bienes jurídicos 
clarame.nte determinados. La creación de delitos de peligro 
ab ŝ tracto no está justificada cuando ^obedezca exclusivamente 
al propósito de facilitar la prueba de los delitos". 
Esta observacióñ es pertinente desde el momento e^. que se
 
...
 ,._ ..: ._ ..:
 
^ ^ ^borrb•^ ,."quE ^ l^os -.mencióriááó ŝ ^ ^d^él^it^á" de^ ^'pél^i‚ro ^ ' akí5tra •t^ 
brindan facilidades para su prueba, por cuanto en ellos no es 
relevante que el daño se haya producido efectivamente, ni es 
necesario comprobar la efectiva puesta er. peligro concretó'del 
bien jurídico protegido en el tipo279. Buena parte de^ la 
doctrina española y comparada alega precisamente esta 
facilitación de la prueba para justificar la adopción del 
peligro abstracto como medio de lucha contra la delincuencia 
económica; en aquellos delitos económicos que tutelan bienes 
jurídicos de naturaleza supraindividual o colectiva ne 
reconducibles a un bien jurídico individual, se responde así 
al deseo de evitar la ineficacia que se derivaría de la 
exigencia de lesión de un orden económico o, en general, de 
bienes j ƒrídicos colectivos o supraindividuales que, 
globalmente considerados, no son susceptibles de menoscabo 
apre •iable causado por una sola acción indivídualZgO. La 
'79Cf r.. TIEDEMANN : Poder económico y delito . cit . pág . 3 6; del
 
mismo autor: Delitos contra el orden económico. cit. pág.173.
 
Vid. RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e imprudencia.
 
cit. págs.298 y siguiente. Más ampliamente, supra.
 
^BOComo señala L00^, F.: Zum «Rechtsgut» der
 
Bestechungsdelikte. Fests. túr H. rAelzel. Berlin, 1974, págs.888
 
y siguiente, el menoscabo de tales bienes se produce, más que por
 
un solo acto individual, por la reiteración generalizada de
 
conductas que no r^spetan las reglas básicas que aseguran el
 
sistema y su funcionamiento. Vid. en el mismo sentido, entre
 
otros, RODRIGUEZ MONTAÑES: Deli^tos de peligro, dolo e
 
imprudencia. cit. págs.300 y siguientes; SCHÚNEMANN: ^Ofrece la
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verificación del resultado no se concibe más que como ur:
 
obstáculo inútil para la protección efectiva de tales
 
bienes^al, dada la dificultad para determinar el grado de
 
lesividad exigible a la conducta individual en relación con ese
 
bien jurídico colectivo o supraindividual2eZ. En este sentido
 
se alega que el recurso a los delitos de peligro abstracto
 
constituye la única técnica posible en sede de delincuencia
 
socio-écónómica, en la medida en que los daños no sean
 
científicamente mensurables283.
 
- Ahbra bien, como señala TERRADILLOS BASCCO^°^, estas 
^ prupuostas ^'^ón ^^•i-riddmi^ibles^' ^desde,'^ él^ `^ñ^oi^ier.i:ó ^ér^: ^que- ^^ŝ:e^' 
considera que "no se trata tanto de subvenir a las necesidades
 
de prueba en el ámbito del Derecho sustantivo, pues ello
 
provocaría una respuesta negativa sobre la aceptabilidad' de
 
estos delitos, como de definir comportamientos objetivamente
 
peligrosos. De otro modo, como ya vimos, estaríamos no ante un
 
peligro sino ante una inadmisible presunción iuris et de iure" .
 
Como hemos tenido ocasión de ver, también se alega
 
reforma del Derecho penal económico alemán un modelo o un
 
escarmiento?. cit. págs.34 y siguiente.
 
_e1Cfr. por ejemplo FIANDACA: I1 reato commissivo mediante
 
omissione. cit. pág.58. Como señala TERRADILLOS BASOCO::Delitos
 
de peligro y criminalidad económica. cit. págs.47 y siguiente,
 
"es sabido que si se presc'inde del resultado, se ,brindan
 
facilidades para la prueba ya en 'el ámbito del Derecho penal
 
sustantivo". .
 
=9^Cf r. FIANDACA, G.: La tipizzazione del pericolo. "Dei
 
Delitti e delle Pene" 1984, pág.456. Vid. también RODRIGUEZ
 
MONTAÑES: Delitos de peligro, dolo e imprudencia. cit. págs.300
 
y siguiente. ­
'a'Cfr. TIEDEMANN: Wirtschaftsstrafrecht und
 
Wirtschaftskriminalitát. I. AT. 197ó, cit. págs.81^ y siguiente.
 
Jid. también TER.^ 2P.DILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit.
 
págs.852 y siguiente.
 
'BiTERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. págs.49 y siguieñte; del mismo autor: Derecho
 
penal de la empresa. cit. pág.46.^
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habitualmente que la anticipación de la tutela penal halla su
 
justificación en la importancia y entidad de los bienes
 
jurídicós protegidos en los delitos de peligro abstracto'85,
 
afirmáñdose que tal anticipación "se puede considerar exenta
 
de obj eciones cuanto más elevado sea el rango del bien expuesto
 
al riesgo"^86. En esta cuestión es imposible ofrecer una
 
solución global para todos los delitos económicos, dada la
 
variedad dé tipos que se^engloban bajo esta rúbrica. Se ha de
 
tener en cuenta ante todo la clase de bien jurídico protegido,
 
lo^que nos permite diferenciar entre los delitos orientados a
 
la protección de bieñés individuales -y áquellos otros que

^ _ .. .. _ 
p"rót:^ŝ^^i^`",-^ - ^bi^ii^• ^ -_^__ ^^tirr^di‚ó• ' ^ '+ ódl^‚tiv^^, `. ^- dífƒsos ^ o 
supraindividuales no reconducibles a bienes individuales^87,
 
e incluso a funcioneszee. Esta distinción adquiere particular
 
relevancia a la hora de determinar la naturaleza jurídica de
 
los posibles concursos entre delitos de peligro y de lesión,
 
momento en el que la naturaleza de estos bienes jurídicos
 
colectivos, la afirmación o negación de su autonomía o de su
 
valor instrumental en relación con los bienes jurídicos
 
individuales servirá como criterio fundamental de
 
=85Vid. por ejemplo FIANDACA: La tipizzazione del pericolo. 
cit. pág.442; GRASSO: L'anticipazioae della tutela penale: I 
reati di pericolo e i reati di attentato. cit. pág.690; 
SCH„NEMANN: Moderne Te^denzen ia der pogmatik der 
Fahrlássigkeits- uad , Gefáhrdungsdelikte. cit. pág.798.; 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica. 
cit. pág.62. ^ ^ ^. 
286FIANDACA: La tipizzazione del pericolo. cit. pág.442. 
287Cfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit. 
pág.181. Vid. ampliamente RODRIGUEZ MONTAÑES: Delitos de peligro,
 
dolo e imprudencia. cit. págs.299 y siguientes, y la bibliografía
 
que menciona; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y
 
criminalidad económica. cit. págs.39 y siguientes.
 
'88Como subraya HASSEMER, W.: IImweltschutz durch Strafrecht.
 
"Neue Kriminalpolitik" 1988, págs.47 y siguientes, el paso de la
 
tutelá penal de bienes a la tutela penal de funciones pone en
 
peligro el papel crítico-garantista del bien jurídico.
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interpretación=g9. 
Hay que reconocer que el mayor índice de aplicación de la
 
técnica del peligro abstracto se ha conseguido en la creación
 
de tipos que protegen bienes jurídicos colectivos o
 
supraindividuales'90, y, por lo que aquí interesa, de
 
naturaleza económica. Er. la concepción individualista del bien
 
jurídico que hemos adoptado no ŝaL'e duda de que son lós bi:éñes 
jurídicos individuales los que deben gozar de la mayor
 
intensidad en la protección, por lo que justificar el recurso
 
a la técnica de los delitos de^peligro abstracto a través del
 
_..arg^^mer.tó'-del...:^ango:>ca^-impor^tar-Ac-i-a^.-de1- r^i^rr jurí^icc choca _c^r•_^•
 
la observación de que, en la mayor parte de los casos, estos
 
delitos se formulan para la protección de intereses colectivos
 
o supraindividuales de naturaleza socio-económica291. Ahora
 
bien, se produce aquí una cierta confusión doctrinal en la
 
ccncreción de la naturaleza individual o colectiva de los
 
bienes jurídicos protegidos que repercute, como no podía ser
 
menos, en la definición de los tipos como de lesión o de
 
=89Vid. HERNANDEZ PLASENCIA: Delitos de peligro con
 
verificación de resultado. cit. págs.115 y siguientes.
 
-90Cfr. HERNANDEZ PLASENCIA: Delitos de peligro con
 
verificación de resultado. cit. págs.120 y siguiente; MENDEZ
 
RODRIGUEZ: Los delitos de peligro y sus técaicas de tipificacióa.
 
cit. pág.157. Ampliaménte, MAQUEDA ABREU: La idea de peligro en
 
el móderno Derecho Pénal. ^cit: marginales "^:491 y siguientes.
 
Cuando se trata de intereses colectivos ^o supraindividuales el
 
perjúicio no suele ser científicamente mensurable, por lo que se
 
ha generalízado la opinión de que es indispensable acudir a los
 
tipos de peligro abstracto. Vid. ANG.IONI: Contenuto e funzioni
 
del coacetto di bene giuridico. cit. pág.78, nota núm.18; BUSTOS
 
RAMIREZ: Los bienes jurídicos colectivos. Control social, cit.
 
pág.198; H_^1SSEMER, W.: Theórie und Soziologie des Verbrechens.
 
rrankfurt a. M., 1973, págs.220 y sigujentes; TIEDEMP.NN:
 
Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitát. I. AT. 1976,
 
cit. págs.81 y siguiente.
 
'9'Vid. MENDEZ RODRIGUEZ: Los delitos de peligro y sus
 
técnicas de ti^ificación. cit. págs.l57 y siguientes.
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peligro=9^. Partiendo de que en gran número de delitos
 
económicos en sentido amplio los bienes jurídicos
 
supraindividuales o colectivos son complementarios de bienes
 
jurídicos individuales, no es siempre indispensable el recurso
 
a los tipos de peligro abstracto para proteger aquéllosZ93• si
 
el tipo se pone en relación con el bien jurídico individual se
 
configurará como de peligro concreto o abstracto, pero en
 
relación ŝon el bien supraindividual o colectivó ŝ•ya tutela 
justifica el adelantamiento en la punición será de lesión o de
 
peligro concreto29°. Con TERRADÍLLOS BASOCOZ95 cabe
 
^9^Vid. por ejemplo, TIEDEMANN, quien afirma que si tomamos
 
en consideración los intereses patrimoniales puede que la ley no
 
exija lesión, pero cuando se trata de intereses
 
supraindividuales, colectivos o difusos, difícilmente se puede
 
exigir, so pena de consagrar la inaplicabilidad, un perjuicio
 
constatable y cuantificable. Cfr. TIEDEMANN: Delitos contra el
 
orden económico. cit. pág.173; del mismo autor: Poder económico
 
y delito. cit. pág.36. Como indica PEDRAZZI: E1 Derecho penal
 
económico en la moderna experiencia italiana. cit. pág.275, en
 
el campo de los intereses difusos la distinción entre la lesión
 
efectiva y el simple peligro es difícil en la mayor parte de los
 
casos.
 
'9'Cfr. BUSTOS RAMIREZ: Los biénes jurídicos colectivos. cit.
 
pág.160; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. pág.65. En contra, vid. MENDEZ RODRIGUEZ: Los
 
delitos de peligro y sus técnicas de tipificación. cit. pág.159,
 
quien afirma que "la estructuración de los tipos de peligro en;
 
relación a los bienes jurídicos colectivos no tiene por qué
 
basarse ni tomar como objetivo á los bienes jurídicos,
 
individuales". •
 
29^Cfr. MAQUÉDA ABREU: La idea de peligro en él modérno
 
Derecho Penal. cit. márginal 492. En este mismo sentido afirma
 
TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.36, que "el peligro
 
parecé abstracto únicamente si es referido a intereses
 
patrimoniales individuales, mientras que, si se toman eñ
 
consideración los aspectos supraindividuales (sociales) del bien
 
jurídico... estos intereses son lesionados (y no únicamente
 
puestos en peligro) por el^ delito". Por su parte, TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos financieros. cit. .pág.853, - afirma la
 
inevitabilidad de los delitos de peligro abstracto "siempre que
 
lo que es hipotético peligro para 1os intereses patrimoniales
 
concretos, sea efectiva lesión de los mecanismos económicos
 
generales, por vulnerar las reglas ^fundamentales de su
 
funcionamiento". •
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preguntarse, entonces, por qué no se ha de hablar de auténticos 
delitos de lesión o de peligro concreto respecto a esos bienes 
juridicos supraindividuáles o colectivos, sin referencia alguna 
al peligro abstracto para los bienes jurídicos individuales. 
Como señala el mismo autor, la respuesta negativa se puede 
fundamentar en dos consideraciones : por un lado, en que el dolo 
del autor raras veces abarcará la lesión de un bier. 
supraindividual o colectivo; p-ór otro, en que la comprobación 
de la lesión de un bien juridico de esta naturaleza es, en la 
mayoria de los casos, imposible'96. E1 propio TERRADILLOS 
afirma, sin embargo, qué estas obje ŝiones pueden ser eludidas, 
éP^ `^ii^íier---^1^^-ár, `'pr'•ŝ i‚^añdo -l^a'"éxist^éñŝi^ `d'e' ^ bienes juriái ŝ^s . 
colectivos intermedios, que sí pueden ser abarcados por el dolo
 
del autor, y, en segundo lugar, creando tipos de. peligro
 
concreto297. Ahora bien, cuando no es posible precisar el
 
alcance de la lesión, menos aún podrá determinarse la puesta
 
en peligro concreto. Y ello puesto que ni las prohibiciones de
 
poner en peligro son autónomas frente a las prohibiciones de
 
lesionar, ni los delitos de peligro tienen un conteriido de
 
injusto propio: el peligro no es un estado que se haya de
 
evitar por sí mismo, sino sólo en cuanto medio para evitar la
 
lesión del bien jurídico protegido=98. E1 peligro es
 
necesariamente el estadio prevío de la lesión y si ésta no es
 
determinable, tampoco 1o será la efectiva puesta
 en
 
peligro'99. Y en referencia al aspecto subjetivo del delito,
 
=95TERRADILLOS BASOCO: Delitos de .peligro y criminalidad .
 
económicá. cit. págs.67 y siguientes,'en especial págs.69 y
 
siguiente. .^ .
 
z96Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad 
económica. cit. págs.67 y siguiente. 
'97Cfr. TERRADILLOS BASQCO: Delitos de peligro y criminalidad 
económica. cit. pág.68. . " 
298Cfr. RODRIGUEZ MONI'AÑES: Delitos de peligro, dolo - e 
imprudencia. cit.. pág.7. 
^ Z99Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ: Los delitos de peligro y s^ s 
técnicas de tipificación. cit. pág.40. ^^ 
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el dolo del autor abarcará, por regla general, únicamente la
 
lesión o puesta en
 peligro de los bienes jurídicos
 
individuales, sin detenerse a considerar que con su conducta
 
lesiona o pone en peligro también el bien jurídico
 
supraindividual o colectivo.
 
Por otra parte, si la caracterización de un tipo como de
 
peligró abstracto re ŝpónde en realidáci a que no es po•sibie 
identificar con precisión el objeto de protección de la norma, 
esto es, el bien jurídico penalmente protegido, esta técnica 
de adelantámiento de las barreras dé protección se revela como 
absolutament^ °^Ynj^as•^i^fi•ád^á-,-.-.d^iido^^^ó-r=yéri'-d déli^os'^ dé^^ ir^ér^á^, :,. .. 
desobediencia que rebasan los límites dentro de los cuales el 
Derecho penal está legitimado para actuar30°. Y es que la 
dificultad de crear delitos económicos con un contenido 
material de lesión es, en numerosas ocasiones, fruto de la 
indeterminación de los bienes jurídicos que se tratan de 
proteger. "Es justamente esta razón junto a la « comodidad» 
­
y la supuesta eficacia gue supone la tipificación de acciones
 
general y abstractamente peligrosas, el motivo de la
 
utilización indiscriminada de los tipos de peligro abstracto
 
en el ámbito económico, en muchas ocasiones con la única
 
finalidad de protección de directrices económicas"301.
 
En el Derecho penal económico, la aparición de nuevos
 
"bienes jurídicos" excesivamente vagos en su formulación ha
 
provocado en ocasiones el olvido del concepto de bien jurídico
 
3ooCfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit. 
pág.181^. En el mismo sentido, vid. PEDRAZZI, C.: Rapport. 
"RIntDP" 1983, pág.431; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro 
y criminalidad económica. •it. págs..48 y siguiente, y págs.ó9 y 
siguientes. • ­
'O=MEiVDEZ RODRIGUEZ : Los delitos de peligro y sus técaicas
 
de tipificación. cit. pág.161. En el mismo sentido, vid.
 
amplíamente TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. págs.48 y siguientes; del mismo autor: Derecho
 
penal de la empresa.'^^cit. págs.51 y.siguientes.
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como ineludible punto de referencia material'Ó=, poniendo en
 
crisis la función de garantía que .debe desempeñar en los
 
actuales procesos de criminalización'o' De ahí la necesidad,
 
que ya he tenido ocasión de remarcar, de definir con precisión
 
el bien jurídico penalmente protegido'0^.
 
^ Con la técnica de los delitos de peligro abstracto no se
 
trátá ni de facilitar la prueba ni de crear arbitrariamente
 
nuevos bienes jurídicos sin suficiente entidad material como
 
para ser objeto de protección por el Derecho penal, sino de
 
satisfaŝer necesidades-reale • de tutela, tipificando conductas 
e:. ^1«s c^^.^ lá=- aŝción^ pel^i‚rosa apá"réiŝa Y« ^cd^rió^^mcré^éúorá^ ^:^ 
pena sin violar los principios que limitan el ejercicio del ius 
puniendi estatal305 
7. 5. 4. Delitos societarios y delitos de peligro.
 
Como ya hemos visto, la admisibilidad de la técnica de los
 
delitos de peligro abstracto depende, en gran medida, de dónde
 
se ponga el acento de la intervención penal: en la lesión del
 
bien jurídico individual, en la situación de peligro que para
 
él se genera o en la peligrosidad de la conducta.
 
302Vid. HASSEMER: I1 bene giuridico nel rapporto di tensione 
tra Costituzione e Diritto naturale." cit. págs.109 y siguientes; 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica. 
cit. pá‚s.5 y s.iguiente; dél mismo autor: Dereŝho penal de la 
empresa. cit. pág.46. 
'°'Vid. entre otros, ?iASSEMER: I1 bene giuridico nel rapporto
 
di tensione tra Costituzione e Diritto naturale. cit. págs.109
 
y siguiente; TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y
 
criminalidad económica. cit. pág.53.
 
10}Vid. supra. Cfr. también^BUSTOS RAMIREZ: Los bienes
 
jurídicos colectivos. cit. págs.153 y siguiente; TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad económica. cit. pág.62.
 
'oSVid. TERRADILLOS BASOCO: Del^itos de peligro y criminalidad 
económica. cit. pág.51. ^ 
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En el curso de esta investigación se ha optado por 
considerar el orden económico y sus diversas concreciones en 
el ámbito de las sociedades mercantiles como meros objetivos 
político-criminales del legislador, que han servido de 
categoría sistemática de referencia306, de criterio 
sistematizador para agrupar determinadas figuras delictivas 
bajo un epígrafe común30^. Frente a la consideración del orden 
económicó y sus concreciorie ŝ^como bieñe ŝ jurídicos penalmente 
protegidos, parece más correcto acudir a criterios que, sin 
detrimento de esos intereses últimos que se desean proteger, 
permitan la concreción de bienes jurídicos más próximo ŝ , 
--s^^=scepti^^-•^s^- d'e ^ ^er ^le^ionado ŝ ^b`^-pi:e^tós en peiigro de^ "máñerá 
constatable. Con ello se evita también exasperar el elemento 
subjetivo del delito hasta límites intolerables'oe 
Como ya he señalado, los delitos societarios no tienen a
 
mi juicio carácter pluriofensivo, con la única excepción de las
 
falsas informaciones sociales, siendo o debiendo ser el
 
patrimonio individual el único bien jurídico penalmente
 
protegido.
 
Si atendemos a los intereses (que no bienes jurídicos en
 
sentido técnico) supraindividuales o colectivos que subyacen
 
al proceso de criminalización de los delitos societarios, y que
 
ya hemos tenido ocasión de precisar, conviene hacer una
 
puntualización: el peligro existe únicamente si es referido al
 
^'o6Cfr: RODRIGUEZ MOURULLO: Lo ŝ 'delitos económicos en el 
proyecto de Código penal. cit. pág.718. ^ . 
307Cfr. BAJO FERNANDEZ, M.: Marco constitucional del Derecho
 
penal económico. "CLP" I, cit. pág.254.
 
308Vid. TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad 
económica. •it. pág.75. •sta exasperación del elemento subjetivo 
en los delitos societarios es manifiesta en Italia, donde la 
calificación de un tipo como de peligro presunto produce una 
inaceptable formalización del elemento sll:ojetivo. Cfr. por 
ejemplo, MAZZACUVA, N.: Ratio di tutela e interesse protetto nel 
delitto di illecita assunzione di partecipazioni sociali. "^.ur. 
comm." 1986 II, pág.675. 
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bien jurídico patrimonio individual, mientras que si se toman
 
en cuenta los aspectos supraindividuales, estos intereses son
 
lesionados y no únicamente
 puestos en peligro por el
 
delito309 Así, es en este sentido que observa MAZZACWA, a
 
propósito del delito de falsas informaciones sociales contenido
 
en el artículo 2621 del Código civil itáliano, que la
 
falsificación de balances puede ser considerada como delito de
 
peligro abstra-oto por quieries entienden q•se el oi^jeto de tutela
 
es el patrimonio individual, pero que es un delito de lesión
 
si se considera que la conducta criminal lesiona efectivamente
 
el interés colectivo en la exposición verdadera de la situación
 
e.cor.Qmi.CZ:-- ^.E? : la.._:>eiTlp:lesa'_'°_°_. ;^A.l.^g0 :-sePle j ^!'zte ^. o,.Li_,_.rp-. ^^,I;:_, e?__­
delito de estafa en la inversión de capital, contenido en el
 
parágrafo 264 a StGB: quienes afirman que el bien jurídico
 
protegido es el patrimonio individual lo consideran un delito
 
de peligro abstracto31=; quienes, por el contrario, creen que
 
el bien jurídico es el correcto funcionamiento del mercado de
 
capitales lo consideran un delito de lesión31^ ^
 
Por lo que aquí interesa, una vez que ha sido determinado
 
que el único bien jurídico protegido en los delitos societarios
 
'o9Vid.
 TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.36.
 
'loCfr. MAZZACWA: Bene giuridico e tecniche di tutela nel
 
Diritto penale societario. cit. pág.210.
 
'11Cfr. ACHENBACH, H.: Das Zweite Gesetz zur Bek^mpfung der 
Wirtschaftskriminalitát. "NJW",_1986, pág.:1839:; CRAMER-en SCHONKE/ 
SCHRODER: StGB. Komm. 24. Aŝfl. ^1991, cit.^ § 264 a, Rn.l^ 
(pág. 1941) ; GALLANDI : 264a StGB - Der Wirkung nach eiñ Mii3griff? .
 
cit. pág.316; KNAUTH: Rapitalanlagebetrug und Bórsendelikte im
 
zweiten Gesetz zur Bek^mpfung der Wirtscháftskriminalitát. cit.
 
pág.28; LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. §
 
264 a, Rr!.2 (pág.1109); SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst.
 
Romm. II. BT. 5. Aufl. 1993, cit. § 264 a, Rn.S.
 
'`=Vid. una posición ambigua en DREHER/ TR^NDLE: StGB und
 
Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.3 (pág.1333),
 
quienes afirman que se tutela en primera lír.ea la confianza del
 
público en el mercado de capitales, pero que el precepto sirve
 
igualmente a la- protección de los intereses patrimoniales
 
individuales a^ los inversores de capital.
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ha de ser el patrimonio individual, es factible que algunos
 
delitos societarios adopten la estructura de los tipos de
 
peligro, sea concreto o abstracto31'. Por lc demás, este
 
adelantamiento de la línea de punibilidad encuentra su
 
justificación en la tutela de los intereses subyacentes a la
 
tipificación de los delitos societarios, así como en el
 
relevante papel que juegan las sociedades mercantiles en el
 
tráfico económico ac-tual:
 
Se han de incriminar conductas potencialmente lesivas del
 
patrimonio,- lo cual puede realizarse, como he señalado, a
 
-^ra^^és,_ . ae - aG'5.,.^.for.TTUll:a:_i^í^.es -- legales ^.-disti^^tas : ^ -'.^._,-_:;rer,- ^
 
descripción tipica de una conducta peligrosa, siri inclusión de
 
elementos de aptitud, o los delitos de aptitud, en los gue el
 
propio tipo exige que la acción sea apta para causar un
 
resultado.
 
Es conveniente la utilización de la técnica del peligro_
 
abstracto en el del^ito de falsas informaciones sociales. En
 
Alemania se han vertido ciertas críticas en torno a esta opción
 
del legislador a 1a hora de configurar la estafa en la
 
inversión de capital, señalando un sector doctrinal que al
 
prescindir del error, del acto de disposición patrimonial y del
 
resultado se castigan únicamente los actos engañosos31i. Ahora
 
bien, otros autores afirman la necesidad de crear tipos penales
 
^ 31'Vid. en contra MENDEZ- RODRIGUEZ : Lós delitos de ^pel^igro 
abstracto y sus técnicas de ^tipificación: cit. pág.ló2,.qŝien 
afirma que los delitos de peiigro abstracto no tienen espacio en 
la protección de bienes jurídicos individual^es respecto de los 
que es relativamente sencilla la determinación de un resultado 
peligroso. En sentido semejante, TERRADILLOS BASOCO: Delitos de 
peligro y criminalidad económica. cit. pág.78, quien sostiene que 
"si se ha identificado y definido un bien jurídico susceptible 
de lesión o puesta de peligro en concreto, recurrir.a los tipos 
de peligro abstracto aparece como técnica recusable excesivamente 
próxima a la infracción forrnal" . 
'=#Vid. ^^TORMS: § 264a StGB - ein wirksames Remedium gegen den
 
Anlageschwindel?. cit. pág.2^^; TIEDEMANN: GmbH-Strafrecht. cit.
 
pág.3. ^
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de captación (^luffgangtatbestánde) que abarquen comportamientos
 
"que puedan consistir, por ejemplo, en meras actuaciones
 
defraudatorias, en la medida en que ese tipo de actuaciones
 
sean en sí mismas suficientemente merecedoras de pena"315. E1
 
engaño ha de ser idóneo para inducir a error al hombre medio,
 
esto es, creible por los sujetos a los que puede ir dirigida
 
la declaración documental falsa316 E1 grado de idoneidad para
 
determinar la reieváriciá típica qúe se exige al^engaño debe
 
fijarse con base en los criterios de la imputación
 
objetiva317: ha de tratarse de un engaño suficiente para crear^
 
un riesgo^típicamente`relevante de afección del bien jurídico
 
^:e_?^^.tz;^ri^t^:-°p^p'Lgg:idQ•;: ^-.y:.:es`^`qŝe no• ^c•aá^ -cr^ÉT',i^ir^i c^r,stltLlye 
cumplimiento de este primer requisito de la falsedad, sino sólo
 
aquellas que son objetivamente idóneas,
 ex ante consideradas,
 
para inducir a error, debiendo efectuarse un juicio de
 
probabilidad que dependerá fundamentalmente de que en un alto
 
'1sTIEDEMANN: Presente y futuro del Derecho penal económico.
 
cit. pág.40.
 
'16Cf r. CORDOBA RODA : Comentarios al Código penal III . 1978 ,
.
 
cit. págs.854 y siguiente, quien afirma que "es requisito propio
 
de todas las falsedades en general y de las documentales en
 
particular, la idoneidad de la falsificación producida para
 
engañar a un individuo medio integrante de la comunidad social,
 
titular del bien primeramente protegido por las referidas
 
infracciones" (cursivas en el original). Vid. ampliamente GARCIA
 
CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. págs.271 y siguientes;
 
ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho
 
Penal.
 Parte Especial. 1993, cit. págs.232 y siguiente. En 
Italia, por todos, MANTOVANI: Sul diritto penale della 
informazione so‚ ietaria_e dell'imgresa. ‚it. pág.17. 
Es muy ^ siƒnificátiva la ^ remisióri. que la •doctrina alemana 
realiza con respecto al concepto de engaño exigido en el 
párágrafo 267 StGB, que regula el delito de falsedad documental, 
a ia definición del mismo término en el parágrafo 263 StGB, que
 
sancior.a el delito de estafa: Vid. por todos CRAMER en SCHÓNKE/
 
SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl._
 1991, cit. § 267, Rn.86
 
(pág.2027); DREHER/ TRÓNDLE: StGB und Nebenges.etze. 47. Aufl.
 
1995, ci•t. § 267, Rn.30 (pág.1381). 
­
317Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.273. Vid. con respecto al delito de estafa, BAJO FERNANDEZ/ ^
 
?EREZ MA^^JZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ : Manual de Derecho Penal
 
(Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y económicos). 1993, cit. ^
 
págs.274^-y siguientes. .
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número de ocasiones tales mentiras inducirían a error al hombre
 
medianamente prudente. No es preciso tampoco que el error se
 
produzca efectivamente'lB puesto que, como ya ha manifestado
 
un sector doctrinal respecto del delito de estafa319, el error
 
no es un elemento independiente del engaño'^0. En suma, no es
 
conveniente requerir el error efectivo de los destinatarios de
 
'leEl
 
modelo específico que ofrece el parágrafo 264 a StGB
 
no requiere el efectivo error de las víctimas. Vid. por todos
 
CRAMER en SCH^NKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. §
 
264 a, Rn.l (pág.1941); DREHER/ TRÓNDLE: StGB und Nebengesetze.
 
47. Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.3 (pág.1333). Críticamente, vid.
 
,GALLA_NDI :. § _264_ a_ ^ StGE- ^Der -W1,xk^g z^a:ch ein :f:^L^gr-^.^£? _ - "wis.tr^!'- ­
1987, cit. pág.316. Lo mismo sucede con los delitos de falsas
 
informaciones sociáles previstos en la legislación mercantil
 
(parágrafos 331 C.Co y 82 LSRL) . Cfr. para el § 331 C.Co.
 
SCHULZE-OSTERLOH en BAUMBACH/ HUECK: GmbH-Gesetz. 15.
 Aufl. 1988,
 
Ahn § 82, Rn.16 y siguiente (pág.1277). Sobre el § 82 GmbHG, cfr.
 
TIEDEMANN en SCHOLZ: Romm. zum GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995,
 
cit. § 82, Rn.l3.
 
'19Vid.
 GOMEZ BENITEZ: Función y contenido del error ea el
 
delito de estafa. cit. pág.333. Vid. VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/
 
C.^RBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993,
 
cit. pág.919, quien afirma que la estafa exige un error activo,
 
que se da cuando se actúa bajo una falsa presuposición y se
 
excluye por el conocimiento del carácter engañoso de la actuación
 
del sujeto activo, pese a lo cual no rechaza de plano la tesis
 
que hemos apuritado: "al contrario, configurado el error en 1os
 
términos arriba expuestos, la discrepancia respecto a la posición
 
de este autor (Gómez Benítez) apenas rebasa el plano de la
 
terminologia".
 
''oLa concepción mayoritaria tanto en la doctrina como en la
 
jurisprudencia espáñolas vincula la falsedad a las conductas. que
 
implican la ejecución i3e artificios y tretas con.el objetivo de
 
engañar a terceros de buena fe, deduciendo la provocación del
 
error como propósito intrínseco a la mutáción de la verdad. Vid.
 
SSTS 22 marzo 1985 (Ar. 1524), 20 abril 1987 (Ar. 2582), 1 marzo.
 
1988 (Ar. 1512), 19 abril 1989 (Ar. 3417), entre otras. Cfr.
 
también DIAZ PALOS, F.: E1 delito de falsedad documental. "RJC"
 
1962, pág.87. No obstante, el legislador omite en el actual
 
Código penal toda referencia al engaño como elemento de la
 
estructura del delito de farsedad documental, a diferencia de lo
 
que ocurre, por ejemplo, er. el delito común de falsedades
 
documentales regulado en el StGB alemán, en el que se hace
 
e:cnresa referencia a la "intención de engañar en el tráfico
 
jurídico", como finalidad que ha de presidir las acciones
 
típicas. Vid. ampliamente GARCIA CANTIZANO: Falsedades 
documentales. 
siguientes. 
cit. ^pág.269, 
^ 
nota núm.180, y págs.360 y 
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la información, puesto que "ello equivaldría a la impunidad en
 
todos los casos en los que estos conocieran, de liecho, la
 
situación real"3'1
 
Una vez que hemos determinado que el bien jurídico en
 
s"entido técnico protegid^ por el tipo societario de falsedad
 
en las informaciones sociales es, conjuntamente con la
 
funcionalidad del documento, el patrimonio.indi.vidual32-, se
 
ha de utilizar respecto a éste la técnica del peligro
 
abstracto32', teniendo en cuenta que el precepto es de lesión
 
con respecto al bien jurídico funcionalidad del documento.
 
Exigir en el delito de falsas informaciones sociales la
 
causación de un perjuicio efectivo en los patrimonios de las
 
víctimas sería contraproducente3z4, por las dificultades que
 
3'1TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. págs.75 y
 
80.
 
32'Vid . supra . 
'-3Como postulan, entre otros, STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma
 
del Derecho penal económico español. cit. pág.67, alegando la
 
necesidad de evitar la superposición con el delito de estafa;
 
KAISER: La lucha contra la criminalidad económica. cit. págs.208
 
y siguiente, quien pone como ejemplo la regulación alemana de"la
 
falsificación de balance y alega razones de practicabilidad del
 
precepto; y TIEDEMANN: Lecciones de Derecho Penal Económico. cit.
 
págs.242 y siguiente. Implícitamente, vid. también TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.856. En contra, vid., entre
 
otros, GOMEZ BENITEZ:.Notas para una discusión sobre los delitos
 
tontra el orden^socio-económico y el patrimonio en el Proyecto
 
de 1980 de . Código penal. cit. pág.480, aun reconociéndo que:en
 
caso de exigirse la con^tatación del perjuicio entráría en jue ŝo 
el tipo de estafa; y SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de
 
administradores de ^sociedades y auditores de cuentas. cit.
 
marginal 397.
 
'Z;En el Derecho compar-ado es dominante la tendencia a crear
 
tipos societarios de falsas informaciones sociales que no exigen
 
para su consumación la cau^ación de un perjuicio patrimonial o
 
de cualquier otra naturaleza. Vid. por ejemplo, en Italia, los
 
artículos 2621 C.c., 14 del DPR n.136, de 31 marzo 1975; en
 
Francia, los artículos a23, 433, 437 y 439 de la Ley de
 
^sociedades de 1966; en Alemania, los parágrafos 188, 197 y 198
 
del Proyecto Alternativo, v en el Derecho vigente, los parágrafos
 
264 a StGB, 331 HGB y 82 GmbHG. ^.
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ofrecen tanto la prueba de la relación de causalidad como la
 
de imputación objetiva entre la falsificación del balance.u
 
otros documentos y el daño patrimonial325, a lo que se añade
 
la necesidad de no producir solapamientos con respecto a
 
delitos patrimoniales clásicos, como la estafa.
 
En referencia específica al delito de falsas informaciones
 
sociales prbpóñe TERRADILLOS BASOCO la creación de un delito
 
de aptitud, al exigir en la labor de tipificación "el
 
ingrediente de peligrosidad necesario para evitar una
 
criminalización- que ^responda sólo a criterios formaies",
 
^pc^ni^ndc ^--ccmí^ ^^^ejempio- lós articuíos ^^2F22 y^^2628 del Códigd"^
 
civil italianoJ26. Como señala el mismo autor, "ello veta al
 
En cualquier caso, de exigirse para la consumación del
 
delito la causación de un perjuicio para el sujeto pasivo, no
 
cabe duda de la necesidad de mantener que éste debe ser siempre
 
de naturaleza económica. Así, vid. MA.RTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los
 
delitos societarios en el PLOCP, cit. pág.185.
 
azsCfr. GONZALEZ RUS : Aproximación a los delitos contra el
 
orden socioeconómico en el Proyecto de Código Penal de 1992 . cit .
 
pág.l82. Vid. támbién KAISER: La lucha contra la criminalidad
 
económica. cit. pág.208; MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
admiaistración fraudulenta. cit. pág.352, nota núm.204;
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.856. No 
comparto la te ŝis de quienes rechazan la aplicación de los 
criterios de la imputación objetiva en el ámbito del tipo de los 
delitos de acción dolosos, como GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ 
GRACIA MARTIN: Delitos contra bienes jurídicos fundamentales. 
cit. págs.43 y siguiente. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA: La imputación
 
objetiva del resultado. cit. págs.48 y siguiente.
 
^'`6É1 primero in•rimifla la divulgación o utilización por 
parCe ^de admini ŝtradores, dírectores generales; síndicos y 
liquidadores, de noticias^ sociales reservadas, "si del hecho 
puede derivarse un perjuicio para la sociedad". E1 segundo 
sanciona la divulgación de noticias falsas y la utilización^de 
otros medios fraudulentos "aptos para producir" un aumento o una 
disminución del valor de las acciones de la sociedad. Ahora bien, 
si el primer delito es sin lugar a dudas un delito de aptitud, 
•la capacidad "para producir^... un aumento o una disminuciór_ dei
 
valor de las acciónes de la sociedad o de otros títulos•a ella
 
pertenecientes" no alude a una idoneidad para lesionar o poner
 
en peligro concreto el bien jurídico protegido por el delito de
 
maniobras fraudulentas sobre títulos de la sociedad, sino que se.
 
limita a precisar el grado de peligrosidad relevante. Sobre las
 
^ificultades que plantea la determinación de su significado en
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legislador el recurso a tipos de contenido meramente formal,
 
que elevan a la categoría de delito cualquier tipo de
 
irregularidad, y,^ simultáneamente, le obliga a inter-Jenir,
 
aunque el ataque patrimonial no ^ se haya consumado,
 
transformándose, en la práctica, en irreparable"327.
 
Los delitos de aptitud son delitos de peligro abstracto 
en los que se prevé una restriccióñ típica, caracterizados por 
la descripción de una conducta abstractamente peligrosa a la 
que se añade la aptitud para causar un perjuicio328. Por 
cuanto se refiere al delito societario de falsas informaciones 
sociales; debe eaig^i^rs;e^=cuando^^nie_nos°,ia ^potencial lesi^^i^:a:i ŝ` -^ 
las informaciones inveraces para el bien jurídico patrimonio'^9. 
Se debe afirmar la conveniencia de crear en nuestro
 
Ordenamiento un delito societario de estafa en la inversión de
 
capital, siguiendo el modelo ofrecido por el parágrafo 264 a
 
StGB alémán en cuanto a la utilización de la técnica del
 
peligro abstracto para el patrimonio, teniendo además en cuenta
 
que en este parágrafo se delimita la peligrosidad de la acción
 
al exigirse que las informaciones falsas hagan referencia "a
 
circunstancias relevantes para decidir acerca de su adquisición
 
la doctrina italiana, vid. por todos SAMORI en MAZZACUVA (a^cura 
di): I reati societari. 1992, cit. pá•s.282 y si•uierite. 
32?TERRADILLOS BASOCO: Delito ‚ societarios. cit. pág.70^.' 
'ZBCfr. FISCHER: Das Verháltnis der Bekenatnisbeschimpfung
 
(§ 166 StGB) zur Volksverhetzung ( § 130 StGB). cit. pág.448.
 
'29Como señala MANTOVANI: Sul diritto penale della 
informazioae societaria e dell'impresa. cit. pág.17, la falsedad 
merecedora de sanción penal debe ser no sólo relevante, en el 
sentido de que los datos o hechos falseados u ocultados deben ser 
significativos, atinentes a la información necesari a para que 1os 
sujetos tutelados pudieran salvaguardar sus intereses, sino 
también insidiosa, entendiendo este adjetivo como la exigencia 
de que la falsedad •oce de aptitud para engañar en un plano 
objetivo. . 
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o ampliacióni30
 
- Por su parte, la utilización de la técnica del peligro
 
concreto es adecuada eri el deiito de administración social
 
fraudulenta31 La doctrina
 española, en referencia a
 
anteriores proyectos, puso de manifiesto que construir este
 
delito como tipo de lesión podía llevar en no pocos casos a una
 
superposición con los delitos patrimoniales cl.ásicos, y^n
 
especial con la apropiación indebida y la estafa72.
 
- En efecto, una de las cuestiones centrales de la
 
t^ieificación de. l^ administraciór^ s^cial -_frauci}.^iznta= ^Qs^ la-"^
 
necesidad de que la intervención penal se proyecte no solamente
 
sobre las acciones que causen un daño efectivo al bien jurídico
 
tutelado, sino también sobre las hipótesis en las que cor_curra
 
"oSobre este elemento típico, vid. ampliamente CRAMER en
 
SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 264 a,
 
Rn.30 y siguientes (págs.1046 y siguientes); DREHER/ TRÓNDLE:
 
StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.10
 
(págs.1335), con otras referencias doctrinales; LACKNER: StGB mit 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 2"64 a, Rn.13 (pág.1112); 
TIEDEMANN: Die Bek^.mpfung der Wirtschaftskriminalitát durch den 
Gesetzgeber. cit. págs.865 y 873. JOECKS: cit. pág.145, afirma 
que la inclusión de este elemento típico convierte al parágrafo 
254 a en un delito de peligro potencial, expresión con la que 
parte de la doctrina alemana designa a los delitos de aptitud. 
^iid. por ^ejemplo FISCHER: Das Verháltnis der 
Bekenntnisbes ŝ himpfung ^ ( • ^ 166 StGB) zur Volksverhetzung (§ 13.0 
St‚B)..cit. págs.446 y sigƒieñte. ^ ^ " ^ . 
"=En este sentido se ha manifestado la doctrina mayoritaria.
 
Vid. por todos MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.334; PEDRAZZI: E1 bien
 
jurídico en los delitos socio-económicos. ^cit. págs.295 y
 
siguiente; TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.95.
 
33=^iid. GOMEZ BENITEZ: Notas para una di • cusión sobre los 
delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio en el 
Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. pág.477; MUÑOZ CONDE: La 
ideología de los delitos contra el orden socio-económico en el 
PLOCP. cit. pág.119; TERR.^.DILLOS BASOCO: Delitos financieros. 
cit. págs.860 y siguien^e. 
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ya un peligro concreto para el mismo333 La anticipación de la
 
tutela penal permitiría evitar en gran medida, como hemos
 
tenido ocasión de comprobar, la ineficacia crónica de los
 
instrumentos represivos de la delincuencia societaria.
 
Y es que no siempre se materializará el perjuicio
 
requerido por el tipo de la apropiación indebida en conductas
 
como lá de cont-raer obli^acioñes a cargo ^de lo ŝ bienes, valores 
o capital administrados, sin olvidar que "en el ámbito
 
financiero la complejidad de las relacioñes y de las
 
situaciones puede hacer`^extremadamente dificil la demostración
 
- . . 
- de ur.--:da^?o..efect TVO.it33a.:.. - _ -- .. . . . 
Un resultado de peligro concreto también puede servir para
 
delimitar el tipo legal, facilitando su aplicación33S Y una
 
3J3Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito
 societario de
 
administración fraudulenta. cit. págs.315 y siguientes; MUÑOZ
 
CONDE: La ideología de los delitos contra el ordea socio­
económico en el PLOCP. cit. pág.119, nota núm.23; STAMPA/
 
BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico español. cit.
 
págs.63 y siguiente; TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros.
 
cit. págs.860 y siguiente; del mismo autor: Delitos de peligro
 
y criminalidad económica. cit. pág.103. Sobre los problemas que
 
origina la opción de la legislación penal sócietaria italiana por
 
el "perícolo presunto" en la tipificación de los delitos
 
societarios destinados a la tutela del património social, vid.
 
NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. pág.14, y bibliografía
 
mencionada en la nota núm.43. En cuanto a la exigencia de que en
 
el delito de Untreue la puesta en peligro del patrimonio tenga
 
un carácter concreto, vid. por todos LACKNER: StGB mit
 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.17 (pág.1129).
 
33^PEDRAZZI: E1 bieá jurídico en ^.los delitos socio-^ 
económicos. cit. págs.295 y si•-uiente. 
335Cfr. NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. pág.14;
 
PEDRAZZI: E1 bien jurídico en los delitos socio-económicos. cit.
 
págs.295 y. siguiente. Vid. también MARTINEZ PEREZ: E1 delito
 
societario de administracióa fraudulenta. cit. pág.334; SERRANO
 
BUTRAGUEÑO: Los delitos societarios en el anteproyecto del nuevo
 
Código Penal. cit. pág.2. Efectivamente, con esta solución se
 
evitan las dificultades de prueba de la relación de imputación
 
cbjetiva entre los comportamientos tipificados y el perjuicio
 
causado. Cf r. MOLINA BLAZQUEZ: Los delitos socio-económicos en
 
el proyecto de Código Penal de 1992. cit. marginál 262. Vid.
 
también ^CAISER:
 La lucha contra la criminalidad ecoaómica. cit.
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cuidadosa delimitación es tanto más necesaria cuanto que el
 
ámbito abarcado por el p^ligro concretoi:^s superior al de los
 
delitos de lésión,. y no^sólo cori respect^^-ál tipo objetivo de
 
ambas categorías delictivas, sinó también con respecto al tipo
 
subjetivoJ36 Por esta razón, la doctrina propone compensar
 
esta anticipación de la línea de intervención penal por otros
 
medios, aludiendo a fórmulas similares a^^^,á ŝ utilizadas pór el 
Proyecto Alterñátivo alemán (disponer "dé^ bienes o contraer
 
obligaciones "en considerable medida"), con el fin de sancionar
 
penalmente sólo las conductas de administración desleal que

^^ _ . _ . 
impliquen uri peligro relevañte para `él bien jurídico, o 
í .... 
.._^:.k4 -...- ^ . . ..-^_ ' .^,: :- . . ..^ .. .t._. • - . .. . _:....r : 
- rédiicieñdó'^ ^a-^"^^iáŝ sociedádé`s ' dé^tináaas a la inversióri^ de 
.^-^,_
capital la aplicación de este precepto"'. 
pág.208.
 
Se trata también de evitar el riesgo, inherente al abuso de
 
tipos de peligro abstracto, de alejar a los delitos societarios
 
de los principios de lesividad y certeza. Cfr. FOFFANI:
 
Prospettive di riforma in tema di «infedeltá patrimoniale» .
 
cit. pág.468. Se debe tener en cuenta, asimismo, la resistencia
 
judicial a aplicar los delitos económicos de peligro abstracto,
 
al consi^derarlos simples irregularidades en las operaciones
 
económicas. Cfr. BATISTA: Rapport. "RIntDP" núms.l-2, 1983,
 
pág.52.
 
No es ésta la orientación seguida por el delito de Untreue,
 
que se construye como un delito de resultado material lesivo,
 
toda vez que para su consumación el tipo exige que a través de
 
cualquiera de las dos modalidades de conducta se cause un
 
efectivo perjuicio para los intereses patrimoniales confiados al
 
sujeto activo. Vid. por todos HiJBNER: StGB. LK. 1988, cit. § 266,
 
Rn.90; MAURACH/ SCHRODER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit.
 
pág.505, Rn.38. En, contra, por.todos, vid. LACKNER: StGB mit
 
Erláuterungen. 21. aufl. 1995, cit. § 266,^Rñ.17.: (págs.1129 y:
 
siguienté). "
 
36Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. pág.34. Afirma PEDRAZZI: Rapport. cit. pág.431,
 
que la formalización del elemento material de la infracción corre
 
^1 riesgo de implicar el empobrecimiento d^el elemento subjetivo
 
que es el reflejo psicológico de aquél. Ante este riesgo, la
 
doctrina alemana mayoritaria ha reaccionadó exigiendo una mayor
 
severidad del tipo subjetivo en los casos de puesta en peligro
 
del patrimonio . Cf r. por todos y[AL^tAC:-í/ SCHROEDER/ MAIWALD :
 
Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.508, Rn.49.
 
33Cfr. sobre ambas propuestas MARTII?^EZ PEREZ: E1 delito
 
societario de administración fraudulenta. cit. pág.335. ^
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Con la creación de un delito societario de administración
 
fraudulenta de peligro concreto no se trata únicamente de
 
satisfacer intereses probatorios o de inventar arbitrariamente
 
bienes jurídicos inexistentes, sino de colmar necesidades
 
reales de tutela, en las que el auténtico desafío, como bien
 
señala TERRADILLOS BASOCO3e, "radica en llegar a la
 
tipificación de formas de peligro en las que la mera creación
 
de éste aparezca como merecedora. de.pena sus ŝeptible de 
imposición sin violar^ los principios que disciplinan el
 
ejercicio del ius puniendi en el Estado de Derecho". Limitar
 
la punición en el delito societario de administración
 
fraudulenta a los casos de lesión sería in ŝidir, en mayor_o
. . . :. ... _. _.. ... _. . _ -. . .._ . . , _ .._ . ^
 
menor medida, en ámbitos' ya cubiertos por los delitos
 
tradicionales contra el patrimonio339, al mismo tiempo que se
 
paga el precio de la practicabilidad del precepto3°o
 
"eTERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
ecoaómica. cit. pág.51. Vid. también FOFFANI: Prospettive di
 
riforma in tema di «infedeltá patrimoniale» . cit. págs.469 y
 
471; ROMANO, M.: Profili penalistici del conflitto di iateressi
 
dell'amministratore di societá per azioni. Milano, 1967, págs.123
 
y siguiente.
 
39TERRADILLOS BASOCO: Delitos de peligro y criminalidad
 
económica. cit. pág.103. También el artículo 183 del P.A. se
 
configuraba como un tipo de peligro; este adelantamiento de la
 
línea de punibilidad se justificaba en la idea de orientar e1
 
precepto a la tutela de los intereses del público que desea
 
invertir su capital en la adquisición de participaciones sociales
 
y, a través de aquélla, en la protección del orden económico
 
general. Cfr. LAMPE/ LENCKNER/ STREE/ TIEDEMANN/ WEBER:
 
Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. BT.,Straftaten gegen. 
die Wirtschaft. cit. Vorbém. vor 179..pág.47, y§ 183, pág.61. 
Vid. también WEBER, U.: •berlegungen zur, Neugestaltuag des 
IIatreuestrafrecht ‚ . Fests. fƒr Dreher, 1977, pág.569. 
3°oCfr. KAISER: La criminalidad económica y la forma de
 
combatirla. en BARBERO SANTOS (ed.): La reforma^penal: Delitos
 
socio-económicos. cit. págs.208 y siguiente. En Italia se afirma
 
mayoritariamente que el acentuar la éxigencia primaria de
 
eficacia de la tutela penal conduce inevitablemente a privilegiar
 
modelos de incriminación construidos prevalentemente según el
 
esquema del peligro abstr^acto o presunto. Cfr. por todos FOFFANI:
 
Prospettive di riforma ia tema di « infedeltá patrimoniale» .
 
cit. pág.468; PEDRAZZI, C.: Problemi di tecnica legislativa
_. en
 
PEDRAZZI: Comportamenti economici e legislazione penale. cit.
 
págs.32 y siguientes. ^
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La técnica de criminalización utilizada^en los diversos 
Ordenamientos europeos.oscila entre dos polos: configurar el 
delito.como un tipo de..lesión o:como un tipo de peligro, sea 
éste abstracto o concreto. En efecto, si por un lado se señala 
que la inaplicación crónica de esta figura delictiva se debe 
principalmente a la excesiva cautela del legislador a la hora 
de adoptar técnicas de tutela avanzada del patrimonio341, por 
otro, parte de la doctr^ina exige que la intervención represiva 
no se^ ánticipe en exŝeso a la efectiva verificación del 
resultado dañoso. Con esta división de opiniones se pone de 
manifiesto la difundida creencia acerca de la extrema 
dificul^tad de conjugar^ un riguroso respeto del princip^o d? 
ófensividad ^ con el ^lo •ro ^ de ^resultados en la .lucha contra 
formas de criminalidad particularmente sofisticadas, como las 
que aparecen en el ámbito de las sociedades mercantiles. Ahora 
bien, pese a las reservas doctrinales se observa en la mayoría 
de los Ordenamientos una tendencia a privilegiar los modelos 
de incriminación basados en el peligro, con el fin de 
satisfacer la exigencia primaria de eficacia de la tutela 
penal'°^ :
 
'^1Cfr. LOT/ SENA: Premessa di diritto privato. En AA.W.:
 
Il diritto penale delle socíetá commerciali. cit. pág.9. '
 
3zCfr. FOFFANI: Prospettive di riforma in tema di
 
« iafedeltá patrimoniale» . cit. pág.468; del mismo autor: La
 
tutel-a della societá co^erciale contro le infedeltá patrimoaiali
 
degli a^inistratori. I. cit. pág.89. ^
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7. 6. EL TIPO DE INJÚSTO.
 
7. 6. l. EL SIIJETO ACTIVO.
 
7. 6., 1_ 1.. DPterminaciones previas.
 
"La Ley describe el delito mediante una propo ŝ ición cuyo 
suj et.o es el su7eto activo de aquél i343 . E1 •on•epto de. sui er_o
... , 
. ^- ^ . ;.4e__ .,..._. , ......- .. '.-^ .-... . " -. . -. . . _. . . . ^. .. . _. . ^ • ­
activó no se^identifica con el de autor, si bien constituye la
 
base objetiva de éste344 En efecto, el sujeto activo, como
 
elemento del hecho típico, circunscribe el ámbito de los
 
posibles autores, de manera que no pueden ser autores de la
 
correspondiente figura de delito quienes no reúnan las
 
condiciones expresadas para el sujeto activo en el texto
 
legal145. En consecuencia, las características que debe^reunir
 
el sujeto activo son también características que reuriirá el
 
autor, lo cual justifica que el estudio del concepto de sujeto
 
activo que ofrece la formulación del tipo se efectúe con
 
carácter previo a la determinación de qué personas realizan
 
concretamente el injusto tipico como propio, esto es, quiénes
 
son autores del mismo.
 
Sujetos activos de los delitos especiales son siempre los 
"^administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad 
^mércantil". Esta unidad en la. descripción de los sujetos 
activos de los diferen^es tipos justifica su análisis en un 
apartado dedicádo a las cuestiones comunes. A1 hilo del^estudio 
de los tipoŝ en particular efectuaré las puntualizaciones que 
sean pertinentes. .
 
';'COBO/ VIVES: Derecho penal. Parte General. 1991,_cit.
 
pág.275. ^
 
34Cfr. GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoría juzídica del delito. 
Derecho penal. Parte general. Madrid, 1984, pág.109. 
"sCfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte Geaeral. 1991,
 
cit. pág.275. ^
 
La configuración de los delitos societarios como delitos
 
especiales sigue la tónica general de las legislaciones de
 
nuestro entorno; sin embargo, los antecedentes españoles
 
oscilan a la hora de configurar los delitos que nos ocupan como
 
comunes o especiales'a6
 
Esta decisión a favor la creación de tipos societarios
 
'46Ya
 hemos visto que - el artículo 734 del Código penal de 
1928 consideraba sujeto activo al "miembro de un Consejo de 
Administración ó de un órgano de intervención o vigilancia de. 
una- Soŝiedad._anónima:,^ ŝ^ ., .e?...,Di.recror_,-^,^^e,.r^:^re.,:.c--.hi^ai!3ac?cr.:ae-:. 
úna de estas^Sociedades"^. El ^ámbito de los sujetos activos se 
amplia por razón del cargo, ya que no incluye únicamente a los 
administradores, pero es más restringido por razón del ámbito 
de dominio social en el que desarrollan sus funciones, puesto 
que sólo puede ser la SA. 
E1 PCP de 1980, en los artículos 364 (que se refería a"los
 
administradores o directores") y 368 (que hacía alusión a"los
 
administradores"), introducía dos categorías de sujetos
 
activos, administradores y directores. Ello estaba de acuerdo
 
con el Anteproyecto de la Ley de Sociedades Anónimas, en el
 
cual aparecía junto a la figura del administrador una nueva
 
figura en nuestro Ordenamiento, como era la del director
 
general. La dirección podía ser unipersonal o colegiada, y sus
 
funciones se recogían con gran precisión. Sin embargo, la
 
doctrina echaba de menos otro órgano de importancia en el
 
anteproyecto de la ley de sociedades anónimas, como era el
 
Consejo de vigilancia, de raigambre germánica. Tanto los
 
directores como el Consejo de vigilancia desaparecieron del
 
texto que se convirtió en el actual LSA de 1989.
 
En la PANCP de 1983 los artículos 294 y 297 señalaban como
 
sujetos activos a"los administradorés o directores", 
recogiendo el artículo 297. 2,una agravación en ca^so de que 
"los hechos fueren cometido.s por administradores o directores 
de empresas públicas". Esta limitación de-los sujetós:activos 
fue criticada por BÁCIGALUPO ZAPATER: Notas sobre lá PANCP. 
cit. pág.74, quien solicitó una ampliación que.^alcanzara 
también a las "personas que en ejercicio de la representación 
social o como comerciantes individuales" realicen la • conductas 
especificadas en los referidos artículos..-Como ya se señaió, 
la terminología de "director" es ajená a la tradición mercantil 
española, si bien parece que con ella se pretendía abarcar ia 
realización de la conducta típica por quienes ocupan cargos en 
cuyo ámbito operativo se incluye la posibilidad de hacerlo. 
Vid. TERR.ADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.854. 
Ya en el Anteproyecto y.el PCP de 1992 se optó por
 
configurar como sujetos activos a los administradores de hecho
 
o de derecho de la sociedad mercantil, reiterándose tal
 
expresión en el Anteproyecto y en el PCP de 1994.
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especiales obliga a indagar en torno a la fundamentación de la
 
categoría. Y ello puesto que la elección del pre^-legislador no
 
es meramente discrecional, sino que encuentra su justificación ­
en la naturaleza del bien jurídi ŝo penalmente protegido y de 
los intereses subyacentes a la regulación legal3^', ya que se
 
ha acotado el círculo de posibles sujetos activos "en atención,
 
no a la cualidad de la persona o, al menos, no en primer
 
términ• ,^-sino que normalmente sólo esas pérsona‚ tienen a su^^ ^ 
alcance el bien jurídico protegido y sólo ellas pueden por
 
tanto protegerlo o agredirlo"348. El pre-legislador describe
 
en estos casos como autores idóneos del delito éspecial a 
''.S^J. ƒ e_tos -qaer-^descie•-pos^ici^onés ^o^ statuS C1f•^r°n.-^e „ - ^'Starll3; "S^ i^^''^:'^^'_r^._ --• 
embargo, en idéntica relación material con el bien 
j urídico"349 
Como pone de relieve GRACIA MARTIN350, el bien jurídico^^
 
protegido en los delitos especiales "se encuentra con respecto
 
a los miembros de la comunidad social en una posición diferente
 
a la de los bienes jurídicos de los tipos de los delitos
 
comunes... (estos bienes jurídicos) no se encuentran en el
 
espacio social abierto a todos, pues únicamente pueden
 
desempeñar su concreta y específica función social dentro de
 
determinadas, limitadas y, por ello, « cerradas» estructuras
 
sociales. Estas estructuras sociales... son « cerradas» porque
 
están generalmente al servicio de la realización de funciones
 
sociales muy específicas y, a diferencia de lo que sucedía
 
anteriormente, los bienes jurídicos integrados en tales
 
estructuras se_encuentran involucrádos.: permanentemente en el^:
 
ejercicio de la funçión. De manera que este ejercicio está^
 
3^'Cf r. CONTI^, L.: I soggetti . en DI AMATO : Trattato . di 
diritto penale dell'impresa. cit. pág.157. . 
3;BGRACIA MARTIN, L.: El^actuar en lugar de otro en Derecho
 
penal. I. Teoría general.. Zaragoza, 1985, pág.127.
 
349GRP,CIA MA.RTIN, L.: Iastrvmentos de imputación jurídico 
penal en la criminalidad de empresa y reforma penal. "AP" 1993­
1, pág.27. 
3soGRACIA MARTIN: Instrumentos de imputación jurídico peaal
 
en la criminalidad de empresa y^reforma penal. cit. pág.229.
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permanentemente afectando al bien jurídico implicado en la
 
función. Si el ejercicio de la función se lleva a cabo de un
 
modo correcto el bien jurídico cumplirá la función social a la
 
que está destinado. Un ejercicio 'incorrecto de la función, es
 
decir, desviado de los fines a los que sirve, dará lugar a la
 
frustración del cumplimiento de la furición del bien jurídico
 
conforme a las expectativas sociales y, con ello, a la lesión
 
-
 o peligrá de`éste. Dando un pa ŝo^má^ éñ este análisis se llega 
a detectar que la competencia para el ejercicio de estas 
funciones específicas en el que se hallán involucrados 
determiriados -bienes jurídicos está atribuida sólo a
 
.
 -:^•^uetermi-.rar^a^^=-c^a-sesa•de- ŝuj-etos; .-de'i.^ódó^-çúé;=- ei^ pri;n^cipio; ^ ^ío 
cualquier miembro de la comunidad social puede participar en 
aquél ejercicio". De esta forma, el fundamento material de los 
elementos de la autoría de los delitos especiales radica, como 
sigue señalando el mismo autor, "en el ej ercicio de una función 
específica determinante de la constitución de una estrecha y 
peculiar relación entre el sujeto competente para su ejercicio 
y el o los bienes jurídicos involucrados de un modo esencial 
en el ejercicio de aquella función. A esta relación la denomino 
relación de dominio social". 
La^ relación de dominio social constituye, además del
 
fundamento material de los elementos de la autoría en los
 
delitos especiales, el fundamento material de las posiciones
 
de garante, de forma tal que los delitos especiales de dominio
 
social son, asimismo, delitos especiales de.garante.
 
De lo dicho se derivá también que lo decisivo para el delito
 
especial no será el status formal con el que el.legislador
 
describe:al sujeto activo del delito, sino la relación material
 
de dominio social típico en virtud de la competencia para el
 
ejercicio de una funcióri.. Las consecuencias que de esta
 
posición se derivan se podrán observar claramerite a la-hora de
 
definir quiénes pueden ser considerados administradores de
 
hecho.
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Las nociones de "administrador" y"sociedad mercantil"
 
constituyen elementos normativos del tipo de injusto cuyo
 
significado ha de buscarse al menos inicialmente en la
 
legislación mercantil. Ahora bien, en esta búsqueda tendré en
 
cuenta las conclusiones a que he llegado en cuanto al tema de
 
la autonomía del Derecho penal: el Derecho per.al goza de
 
autonomía respecto al Derecho mercantil, de forma que incluso
 
las nociones técnicaŝ --procecientes d^ - est^ 'szctór del
 
Ordenamiento jurídico experimentan una transformación al entrar
 
en contacto con el Derecho penal. La autonomía a la que me
 
estoy refiriendo se manifiesta- ya en el concepto mismo de
 
sctc^iQ.^^^^-mer •^n^t-^^=^SZ.. .. __ _ .. . < _ . . .-
- ^ - . , _ - _ 
s ^ , _ . . . 
7. 6. l. 2. E1 concepto de sociedad mercantil.
 
La noción de "sociedad mercantil" presenta unos perfiles
 
r_otablemente nítidos en el Derecho mercantil, de forma que no
 
supone excesivos problemas precisar el núc'_eo conceptual a que
 
se refiere el pre-legislador al utilizar dicha expresiór.,
 
aunque sí puede presentarse alguna duda en supuestos
 
marginales, como veremos posteriormente.
 
No es posible ni conveniente realizar aquí un estudio
 
completo y en profundidad de todas las tipologías de sociedades
 
mercantile's. Por ello me -limitaré a examinar algunos grupos
 
generales en los que generalmente tendrán cabida la mayór parte :
 
de los fenómenos delictivos societarios. 
-

El Código de Comercio siempre ha regulado un sistema abierto 
de sociedades mercantiles. Las características generale ŝ de los 
's1Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.684^­
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distintos tipos sociales que recoge actualmente el artículo
 
12235= de dicho cuerpo legal son las siguientes:
 
a) La sociedad ŝolectiva tiene carácter esencialmente 
personalista. Todos sus miembros responden frente a terceros 
de forma personal, solidaria y subsidiaria, con todos sus 
bienes, de las resultas de la gestión social. Está formada por 
-^úr^ núr^ero de socios relativamente pequeño. La importan ŝiá-de 
su régimen viene, sobre todo, de la necesidad de su aplicación 
subsidiaria a la Asociación de Interés Económico, según la Ley 
12/ 1991; también se aplica, por anaiogía a una serie de 
-sir^.:.a^_-ones ^sociPta-ria^ atípi:ca • ; -eor_- caxáct°er= •iípZ^tori^:'a... ,^os ­
pactos estipulados entre las partes, así como a las sociedades 
mercantiles irregulares por mandato expreso del artículo 16 
LSA.
 
b} La sociedad en comandita o comanditaria es el"
 
segundo tipo de sociedad personalista, formada por dos clases
 
de socios: los colectivos, que responden de forma subsidiaria
 
a la sociedad con todo su patrimonio, y los comanditarios, que
 
sólo responden de las pérdidas y de las deudas sociales hasta
 
la concurrencia de sus respectivas aportaciones
 
(responsabilidad limitada).
 
c) La sociedad comanditaria por acciones se
 
caracteriza, frente a la comanditaria simple, porque su capital
 
está dividido en acciones.
 
_ d) La sociedad an^ónimá es: el prototipo .de lá so ŝiedad 
capitalista, en^la que lo que interesa no es la persona del 
socio, sino su participación patrimonial en la sociedad. La 
responsabilidad de los socios es limitada a la cuantía de su 
aportación. Se cáracteriza por tener todo su capital dividido 
'sZArtículo 122 C.Co.: "Por regla general las sociedades
 
mercantiles se constituirán adoptando alguna de las fortnas
 
siguientes: I. La regular colectiva. 2. La comanditaria simple
 
o por acciones. 3. La anónima. 4. La de responsabilidad
 
limitada." ^­
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en acciones.
 
De todas las formas sociales mercantiles ninguna otra 
alcanza la importancia de la sociedad anónima35'. Sus 
características técnicas, fundamentalmente la división del 
capital en ac ŝiones esencialmente negociables y la limitación 
individual del riesgo al capital representado por las acciones, 
"han^ convertidó a la sbciedad ánónima en el iri •trúmento 
jurídico preferido para desarrollar las empresas más audaces 
y más costosas, y en el inás apto para conseguir la contribución 
del ahorro privado popular al desarrollo de lá produc ŝióñ eñ 
-^,^;e.:eray.°'" . 
La extensión de la sociedad anónima también ha sido
 
propiciada por constituir una de las formas jurídicas de la^
 
empresa pública, junto con los servicios descentralizados y los"
 
Organismos autónomos de la Ley de Entidades
 Estatales^•
 
Autónomas, la gestión directa con o sin órgano especial y^a^
 
Fundación pública de servicio355 Por lo demás, conviene tener^"
 
en cuenta qiie el régimen.jurídico de las empresas públicas es
 
consecuencia directa de la forma, pública o privada, que
 
adoptan.
 
La intervención del Estado y de otros entes públicos en el
 
campo de la producción de bienes y servicios es uno de los
 
aspectos que caracterizan más significativamente la realidad
 
económica actual. Desde^la perspectiva del ^Derecho pénal
 
'S'La Comisión de la CEE, desde el comienzo de sus trabajos
 
de armonización, declara que dirige inicialmente sus esfuerzos
 
hacia las sociedades anónimas porque "esta forma de sociedad
 
es la más importante en el plano éconómico y la más elaborada
 
en el plano jurídico". Cfr. ESTEBAN VELASCO, G.: La estructura
 
de las sociedades anónimás en el Derecho comunitario (E1
 
proyecto modificado de quinta Directiva) . en GARCIA DE ENTLR^IA
 
y otros: Tratado de Derecho Comunitario Europeo. Vol. III. cit.
 
pág.120.
 
35;URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.231.
 
3ssVid. sobre estas categorías, ampliamente, ALONSO UREBA:
 
La empresa pública. cit..passim.
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interesa la determinación de las normas aplicables a la empresa
 
pública que adopta la forma de sociedad mercantil, puesto que
 
cabe preguntarse si son de aplicación las destinadas a la
 
empresa privada o bien si deben tenerse eri consideración las
 
previstas para la Administración pública. Para responder a esta
 
cuestión debemos distinguir lás diversas formas en que se
 
manifiesta la intervención pública en la producción de bienes
 
y sezvicios. ^ ^ - - - - "
 
La sociedad mercantil ( y en especial la anónima) constituye
 
s^ólo una de las formas jurídicas de la empresa pública3S6; -si
 
- f^i:Qn la :t:PndEr^ci=. çve:^3ct^aii^,ente-•caract^er^za= al sE^ct^•r..pú^i-ic-o
 
parece apuntar de modo decidido por la sociedad mercantil como
 
forma organizativa de la empresa pública's'. Es, por otro
 
lado, y en atención a la dicción legal ( "administradores de
 
hecho o de derecho de sociedades mercantiles"), la única que
 
nos interesa analizar con el fin de clarificar si los
 
administradores de estas sociedades pueden considerarse o no
 
sujetos activos de los delitos societarios especiales. ..
 
Ahora bien, con carácter previo se ha de señalar que la
 
participación de capital público en estas sociedades de
 
economía mixta o capital completamente público no las priva de
 
su carácter mercantil, ni las convierte necesariamente en
 
organismos para-estatales, ni tampoco las sustrae a las normas
 
de Derecho mercantil que regulan la forma social adoptada'Sa.
 
's6Cfr. ALONSO UREBA: La empresa pública. cit. Vid. también
 
MARTIN=RETORTILLO BAQUER, S.: Derecho Administrativo.Económico.
 
I. Madrid, 1988, págs.215 y siguientes. .
 
's'Cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: Derecho Admini ŝ trativo 
Ecoaómico. I."cit. pág.260. Como señala MADRID PARRA en JIMENEZ 
SANCHEZ (coord.): Derecho Mercantil. I. 1992, cit. pág.424, 
ello se debe a que el entramado jurídico ál que está sométida 
la Administración no le permite desarrollar adecuadamente una 
actividad empresarial; de áhí gue se acuda a las instituciones 
de Derecho privado para que, a través de ellas, los-poderes 
públicos desarrollen una determinada actividad económica como 
empresario. 
3saE1 tema ha sido objeto de amplios debates por parte de la
 
doctrina mercantilista. E1 punto de partida de la posición que
 
niega la mercantilidad de la empresa pública está, en primer^­
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Se trata, pues, de sociedades mercantiles's' De esta forma,
 
y como veremos posteriormente, los sujetos cualificados que
 
actúan en el ámbito de una sociedad mercantil de participación
 
pública pueden adoptar posiciones coincidentes con aquellas que
 
describen los elementos objetivos de la autoría de los delitos
 
societarios. E1 funcionario o funcionarios encargados de la
 
administración podrán realizar delitos en el ejercicio de^su
 
cargo que no tienen nada qŝe" ver ^con lo^^ délitós de 
funcionarios. 
E1 sistema actual de las sociedades mercaritiles de capi-tal
 
lugar, en la consideración del ánimo de lucro como
 
caracterizador del ejercicio mismo de toda actividad mercantil.
 
En la misma dirección, y en segundo lugar, se señala que el
 
artículo 1 C.Co., además de los comerciantes de carácter
 
individual,
 sólo menciona como tales las sociedades
 
mercantiles. Todas las empresas públicas que adoptan forma de
 
personificaciones jurídico-públicas carecerían, pues, de tal
 
condición. Este planteamiento, vigente hasta casi los años
 
cincuenta, comienza a ser objeto de revisión al considerarse
 
que cabe también el ej ercicio de una actividad económica en
 
forma de empresa con fines distintos al de lucro. Vid. por
 
ejemplo MADRID PARRA en JIMENEZ SANCHEZ (coord.): Derecho
 
Mercaatil. I. 1992, cit. pág.425. Esta solución ha sido acogida
 
también en el Derecho comunitario. Así, la Convención sobre
 
reconocimiento recíproco de sociedades y personas jurídicas,
 
de 28 de febrero de 1968, asimila las sociedades civiles y
 
mercantiles, incluida la sociedad cooperativa, a las personas
 
jurídicas de Derecho público o privado que, a título principal
 
o accesorio, tengan "por objeto una actividad económica
 
desarrollada normalmente bajo remuneración" (artículos 1 y 2).
 
Vid. ampliamente MARTIN-RETORTILLO BAQUER: Derecho
 
Administrativo Económico. I. cit. págs.232 y siguientes.
 
'S9Eñ la conocida ^cla •ificación que.de ellas: formuló. VILLAR 
^:­ PALASI, se distingueri: ^lás socieciaiies ‚on acciónariado público 
excluy.énte; sociedades con accionariado público y privado 
concurrente, diferenciadas a su vez ségún la partic'ipación del 
primero sea mayoritaria, igualitaria^ o minoritaria; y 
sociedades con participación pública indirecta, en cuanto son 
filiales de otras de carácter público. E1 mismo autor señaló 
la necesidad de diferenciar .los supuestos del llamado 
accionariado ges^tor, en lo • que por razones de interés-general 
se promueve el desarrollo de una determinada actividad 
e‚onómica, de aquellos otros constitutivos del tradicionalmente 
llamado accionariado fiscai, en los que, sin eludir la 
finalidad citada, lo que está presente de forma principal es 
la obtención de rentas o beneficios por parte del sector 
público. ^­
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público es el siguiente360: 
a) La Ley General Presupuestaria, Texto Refundido
 
aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/ 1988, de 23 de
 
septiembre, regula en el artículo 6. 1 a) las denominadas
 
"Sociedades Estátales", en realidad sociedades anónimas, cuyo
 
capital es propiedad directa del Estado y sirven de instrumento
 
de orgañización^de órganismos públi ŝo• cáda vez más numerosós. 
E1 régimen jurídico aplicable en el caso de las sociedades
 
anónimas estatales será el dé la LSA, sólo afectado por lo
 
dispuesto en la LGP, que impone algunas obligaŝ ione• 
^ . . . . . - - . .. -. r .
- ^específicas° ^ers^ 5u ^:^^-tí^cúló-.-87 _. . 
b) La Ley de 25 de septiembre de 1941, desarrollada por
 
Reglamento de 22 de enero de 1942, regula el Instituto Nacional
 
de Industria (INI)361, titular de las acciones de propiedad
 
pública de las llamadas "Empresas Nacionales", constituidas en
 
forma de sociedad anónima, generalmente de carácter mixto.
 
Estas Empresas Nacionales, que se definen en el artículo 4
 
LEEA36', han de constituirse como sociedades anónimas de
 
fundación simultánea, la participación en su cápital del Estado
 
o sus organismos autónomos debe ser en principio mayoritaria
 
(artículo 92), se rigen por las normas del Derecho mercantil
 
(artículo 91) y quedan sometidas a ciertos controles
 
financieros (artículo 93). La propia Exposición de Motivos de
 
la LEEA justifica la elección de la forma jurídica de sociedad
 
anónima en los siguientes términos: "aun siendo. créaciones
 
360Sigo fielmente la exposición de VICENT CHULIA: Compendio
 
crítico de Dereŝho Mercantil. I. 2°. 1991, cit. págs.1007 y 
siguientes. Vid. más ampliamente MADRID PARR.A en JIMENEZ
 
SANCHEZ (coord.): Derecho Mercantil. Z. 1992, cit. págs.422 y
 
siguientes.
 
'61Se gún el artículo 7. 1 del Reglamento, "la actuación del
 
Instituto se desenvolverá bajo las normas generales y por lo • 
métodos de las sociedades anónimas privadas".
 
'62Artículo 4 LEEA: "Las Empresas nacionales son aquellas
 
creadas por el Estado, directamente o a través de organismos
 
autonómos, para la realización directa de actividades
 
industriales, mercantiles, de transportes u otras análogas de
 
naturaleza y finalidades predominantemente económicas".
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directas o indirectas del Estado, tales empresas, con actuación
 
inmediata frente al mercado, requieren una libertad de
 
movimiento difícilmente conciliable con las normas máŝ 
formalistas del Derecho administrativo, por lo que la ley, y
 
en esto responde tanto a la actual realidad española como al
 
ejemplo de otros países, las somete a un régimen de Derecho
 
privado, salvo las escasas peculiáridades recógidas en dicho
 
títúlo tercero" . -- " ^^ - ­
c) La Ley 3/ 1980, de 10 de enero, de Estatuto de la 
radio y de la televisión, regula-el Ente Público de Radió y 
^"ciev^z`^i- •ñ`^'ŝ^á:^o.i^, ::^ii."5^^is- ^ó ‚ ié'úá ‚^-s"azióriimá ŝ fili^íl^s,^ RNE 
S.A., Radio Cadena Española S.A. y TVE S.A. (artículo 17), con
 
fuerte centralización363. La ley 46/ 1983, de 26 de diciembre,
 
regula el Tercer Canal de Televisión de titularidad estatal,^^^:
 
para otorgarlo en régimen de concesión a las Comunidades "
 
Autónomas que lo soliciten. La gestión mercantil de este Tercer 5^^
 
Canal se conf ía a una sociedad anónima con capital íntegramente °:
 
público suscrito por la Comunidad Autónoma.
 
d) Las Sociedades de Desarrollo Regional se constituyen
 
en forma de sociedad anónima de capital público por las
 
Comunidades Autónomas. Se crean mediante Decreto del
 
correspondiente Gobierno autonómico, que se reserva la
 
designación de sus administradores.
 
e)^ Las Sociedades Anónimas Municipalizadas (SAM)
 
'6'Pertenece al Énte Público RTVE, por expresa prescripción 
legal (artículo 18), la totalidad del capital de las referidas 
sociedades mercantiles, que deben regirse por las normas de 
Derecho privado salvo-en las materias en las que -sea de 
aplicación la LGP (artículo.ó. 1. a) LGP) y las excepciones que 
prevé -el propio Estatuto, que son bastantes: régimen ƒeneral 
de la Contabilidad públicá, inclusión de las suyas en la Cuenta 
general del Estado, enjuiciamiento de su gestión por la 
Intervención y por el Tribunal de Cuentas, indisponibilidad 
absoluta de las acciones, etc. Vid. ampliamente MARTIN-
RETORTILLO BAQUER: Derecho Administrativo Ecoaómico. ^. cit. 
págs.292 y siguientes. 
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aparecen concebidas como forma de gestión directa de servicios 
municipales en el artículo i03 del Texto Refundido de las 
disposiciones legales vigentes en materia de régimen local 
(TR), aprobado por Real Decreto Legislativo de 18 de abril de 
198636^. La Corporación en Pleno desempeña en ellas las 
funciones o competencia de la Junta general, aplicándose por 
tanto las normas de aquélla. Por el contrario, deben respetarse 
las normas de la LSA sobre proŝ edimiénto dé ^fundacióñ, 
aportaciones, cuentas anuales, aplicación del resultado, 
modificaciones sociales, disolución y liquidación y sobre el 
Consejo de administración, que e^s Ia forma preceptiva de ó"rgano 
wde^ admir.istración-..-^P<r_:.::ji^A^--•pa^rte;:_:.ei-.^_- •rt-í^culo 8'S^-^3e^^ R°S'CL°; 
especifica que "las corporaciones locales podrán realizar los 
servicios de su competencia dotándolas de personalidad jurídica 
pública", precepto que debe completarse con el artículo 89 del , 
mismo Reglamento, que establece en su número primero que "la ­
gestión directa de los servicios económicos podrá serlo en 
régimen de Empresa privada, que adoptará la forma de 
responsabilidad limitada o de Sociedad Anónima, y se 
constituirá y actuará con. suj eción a las normas legales que 
regulen dichas Compañías mercantiles, sin perjuicio de las 
adaptaciones previstas por este Reglamento". 
Según el artículo 104. 1 del TR, para la gestión indirecta
 
de los servicios las Entidades locales podrán utilizar las
 
formas de sociedad mercantil o cooperativa cuyo capital social
 
, 36iTambién e^s hábitual^ la constitución de empresas mixtas q ‚e 
.pueden adoptar la forma de^sociedades mercantiles, anónimas,
 
de responsabilidad limitada o de garantía recíproca, para la
 
prestación de distintos servicios múnicipales, con capital de
 
1as Corporaciones locales y de los particulares. No rige en
 
r^lación a•ellas la regla de que la participación pública debá
 
ser necesariamente mayoritaria (artículo 306 del Reglamento de
 
Contrataci^ón del Estado),^ni la exigencia preceptiva de la
 
forma de SA (artículo 92 de la Ley de 26 de diciembre de 1958).
 
En todo caso estas sociedades, aún con capital público
 
minoritario, están sometidas al control y dirección de la
 
Corporación local correspondiente, que lo ejercita a través de
 
un complejo mecanismo de intervención de los acuerdos tomados
 
por los ór^anos sociales.
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sólo parcialmente pertenezca a la entidad. En el acuerdo
 
constitutivo pueden establecerse las espe ŝialidades internas 
tanto estructurales como funcionales que, sin^perjuicio de
 
terceros, exceptúen la legislación societaria aplicable en la
 
medida necesaria para promover y desarrollar la empresa mixta
 
de carácter mercantil o cooperativo.
 
ahoia^bien, 1as anomalías qué supone la preséncia púb^ica
 
en el régimen jurídico de la sociedad anónima, en especial en
 
el caso de sociedades^anónimas constituidas por un único
 
fundador (ente de-Derecho público) , inducen a afirmár que éstas -^
 
.^_^___.... . ,_ .^ ..,^--- -., .

-.er_tidadF^;^ -. ta.r_> - -sól^o^• _ _
formal^nente ^son ^° ver:^^:der-as-^ ^^C,-e^áa^é •- ^. ._^.. 
anónimas, puesto que, en su mayor parte, la LSA les es
 
inaplicable365 Son en definitiva sociedades anónimas sui
 
generis, en las que se establecen frecuentes derogaciones al,.
 
régimen capitalista de mayorías que en aquéllas predomina, sin•:
 
duda por el temor de que éste pueda poner en peligro los fines.:•^
 
que el Estado persi‚ue con la instrumentalización de tales-­
sociedades.
 
Como ha señalado TERRADILLOS BASOC0366, "la empresa
 
pública, cuando adopta la forma de sociedad anónima, suscita
 
multitud de cuestiones, para las que no existe respuesta
 
pacífica en la doctrina mercantilista, y no puede haberla
 
mientras se utilice, en la promoción de intereses públicos, una
 
forma jurídica nacida y configurada por la finalidad de
 
obtención del beneficio máximo". Su utilizaŝión trata de 
conseguir una "libertad de movimientos difícilmente conciliable
 
con la • normas más formalistas del Derecho administrativo, por 
lo que lá Ley, y en esto responde tanto a la actual realidad 
española como al ejemplo de otros países, las some_te a un 
régimen de Derecho privadojJó7 . 
365Cfr. BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994, cit. 
pág.415. . . 
'66TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.861.
 
36^Exposición de Motivos de la LRJEEA, número seis, párrafo
 
segundo. .
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La doctrina habla de la "multifuncionalidad"168 de la
 
sociedad anónima en nuestro sistema, ya gue se distinguen,
 
debajo de tal forma social, una amplia variedad de tipos
 
reales369
 
e) La sociedad de responsabilidad limitada, tipo
 
intermedio entre las personalistas y la anónima, tiene el
 
capital divYdi^ó en participaci^oñés qŝe^nó pueden incorporarse 
a títulos-valores ni estar representadas por añotaciones en
 
cuenta, y sus socios, a semejanza de los accionistas, no
 
-responden personalmente de las deudas sociales. Se há señálado^
 
^có:no,^^ ssi.:bie^n- ^i^t'e^"de " la-^ re^fai-m« d^"^^1:°59 ^zi ^ tipó ^sócial^^ más "
 
frecuente era la SA, en proporción de tres a uno, la tendencia
 
a favor de la SRL se ha invertido posteriormente30.
 
El artículo 1243'1 del Código de Comercio prevé otra
 
categoría constituída por las sociedades cooperativas y las
 
mutualidades de seguros. Las sociedades cooperativas se rigen
 
J68Cfr. por ejemplo VICENT CHULIA: Compendio crítico de
 
Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.372.
 
'69Por ejemplo: SA cerradas, abiertas, familiares, de dos
 
socios, públicas, unipersonales y unipersonales sobrevenidas,
 
SA que sirven de unión de empresas de carácter mutualístico,
 
etc. Dentro del tipo social que analizamos gozan de régimen
 
especial las sociedades de inversión colectiva, las
 
Asociaciones de Interés Económico, las sociedades gestoras de
 
Fondos de Inversión Mobiliaria, las sociedades gestoras de las
 
Bolsas de Valores, las sociedades de financiación de ventas a
 
plazos, de "leasing",^ periódísticas, depórtivas, de garantía
 
recíproca, de crédito hipótecario, de .capital-riesgó y:las
 
anónimas laborales, entre otras. Vid. ampliamente BROSETA PONT:
 
Maaual de Derecho Mercantil. 1994, cit. págs.404 y siguientes;
 
MADRID PARRA en JIMENEZ SANCHEZ (coord.): Derecho Mercantil.
 
I.^1992,- cit. págs:432 y siguientes^.
 
30Cfr. ESTEBAN VELASCO, G.: Configuración estatutaria del
 
órgano de admiaistración. en ALONSO UREBA y otros:^ Derecho de
 
Sociedades Anónimas. I. cit. págs.375 y siguientes.
 
31Artículo 124 C.Co.: "Las compañías mutuas^de seguros
 
contra incendios, de combinaciones tontinas sobre la vida para
 
auxilios, y de cualquiera otra clase, y las cooperativas de
 
producción, de crédito o de consumo, sólo se considerarán
 
mercantiles, y quedarán sujetas a las disposiciones de este
 
Código, cuando se dedicaren a actos de comercio e^raños a la
 
mutualidad o se convirtieren en sociedades a prima^fija".
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por la Ley de 2 de Abril de 1987, que las configura como 
sociedades de capital variable que asocian, en réyimen de libre 
adhesión, a personas que tienen intereses o necesidades 
socioeconómicos comunes. Existe, además, una amplia legislación 
autonómica32. La mercantilidad de las cooperativas, si bien 
con ribetes especiales"', puede afirmarse a partir de la 
vigente ley al reconocer claramente que desarrollañ actividades 
empresariales (artí ŝulos 1•^y ^116), que los ^résultados 
económicos de la actividad cooperativa se imputan a los socios, 
que pueden realizar con terceros no socios actividades y 
servicios corporativizados (artículo 5), y que eri caso de 
•, _ . , _ _ -.._ . ._ . . . .._ -._ .. .._.

•inso^^venéra •-^e-^^^• 5erá •^^l^i;:ábiz^ l,a_.1`eg^5iaciori soore ^us^,^^5i^i^ . 
de pagos y quiebras (artículos 110 y 115)"^. 
"=A tenor del articulo 149. 3 de la Constitución, las.
 
Comunidades Autónomas tienen competencia exclusiva en esta­
materia, habiéndose dictado ya varias Leyes autónomás 3e
 
cooperativas: del País Vasco (11 de febrero de 1982), de
 
Cataluña (9 de marzo de 1983), de la Comunidad Valenciana (25
 
de octubre de 1985), de Andalucía (2 de mayo de 1985) y de
 
Navarra (3 de julio de 1989). La Ley General de Cooperativas
 
es supletoria respecto de las Leyes de las Comunidades
 
Autónomas, en sus territorios respectivos. A nivel estatal, las
 
Cooperativas de Crédito se regulan por Ley de 26 de mayo de
 
1989 con un doble aspecto de cooperativas y entidades de
 
crédito, y el régimen fiscal se establece por Ley de 19 de
 
diciembre de 1990.
 
"'Cfr. BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994,
 
cit. pág.417; FERNANDEZ RUIZ, J. L.: Fundamentos de Derecho
 
Mercantil. Madrid, 1991, pág.158. Este último autor señala que
 
el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 29 de julio de' 
1983, ha . especificado que :la legislac•ión general sobre 
Cooperativás no e • íntegramente mercantil. Por su parté, señala 
SANCHEZ CALERO: Instituciones de Derecho Mercantil. 1993, cit. 
pág.161, que el r.égimen de las sociedades cóoperativas no puede 
considerarse legislación mercantil, aunque se engloba en su 
marco general, y"todo ello sin perjuicio de que ciertos 
aspectos del régimen de las sociedades cooperativas tengan esta 
naturaleza y en algún supueSto la cooperativa pueda calificarse 
como mercantil". Ya criticaba la indeterminación legislativa 
del Derecho anterior sobre^la mercantilidad de las Cooperativas 
GIRON TENA: Derecho de Sociedades. I. 1976, cit. págs.111 y 
siguientes.
 
74Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.500. La
 
vigente Ley general de cooperativas tiene un fuerte influjo dé
 
los ^receptos referentes a las sociedades anónimas. ^
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Las Entidades de Depósito pueden adoptar la forma
 
cooperativa35. Ahora bien, la cooperativa es la forma
 
jurídica que ha sufrido más adaptaciones a las exigencias de
 
organización financiera de una Entidad de Crédito, influyendo
 
notablemente en su organización corporativa en tanto que
 
persona jurídica típica. •
 
- Aur^ ŝ iendo dudosa para un sector doctrinál la mércañtilidad 
de las cooperativas, basta la constatación de que en su seno
 
pueden aparecer • onductas delictivas de igual o semejante 
entidad a las que surgen en-las sociedades mercañtile ‚ típicas 
:f:•zrLZ^:raf::i:rn^ar^-quP
 son:^soc^ieda3es mer-cana:i!^^s z~^ ^`1-•^^^L^^dL-"u^'
 
los delitos societarios36
 
Las Mutuas a prima fija (en las que el mutualista aseguradc
 
paga una cuota única o constante como precio o retribución de
 
la cobertura que le ofrece cada contrato de seguro suscrito eon
 
la mutualidad) son sociedades mercantiles, a tenor del artículo
 
7 de la Ley de Ordenación del Seguro Privado de 2 de agosto de
 
1984, y del artículo 124 del Código de Comercio; las Mutuas a
 
prima variable (aquellas que practican el segurc repartiendo
 
o
 derramando entre todos sus asociados los daños de los
 
siniestros afectantes a cualesquiera de ellos) no tienen
 
carácter mercantil"'.
 
Respecto a la posibilidad de crear tipos sociales
 
mercantiles atípicos, la doctrina
 mércantilistá se- ha
 
manifestado contraria si ello sup.one atentar contra las normas
 
"sLas demás Entidades de Crédito, en especial las de ámbito
 
de actuación limitado, como las Entidades de Financiación-, las
 
Sociedades del Mercado Hipotecario y otras, han^de adoptar la
 
f orma de SP_ .
 
. "6Vid. un ejemplo en lá STS 24 febrero 1994 (Ar. 1121),
 
donde se sanciona como apropiación indebidá una apropiación por
 
los administradores y gestores de la cooperativa de fondos
 
sociales por el importe de 177 millones de pesetas.
 
"'URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. págs.179 y 498;
 
FERNANDEZ RUIZ: Fundamentos de Derecho Mercaatil. 1991, cit.
 
pág.163. .
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imperativas del Derecho de sociedades o la seguridad del
 
tráfico o
 terceros38. Sin embargo, las necesidades del
 
tráfico muestran actualmente la deformación de los tipos
 
sociales expresamente régulados, dé forma tal que dentro de un
 
único tipo social aparecen subespecies que originan modalidades
 
muy diversas, según el empleo que de ellos se hace. De esta 
situación es ejemplo la sociedad anónima, sometida a tal 
-extens•ión qué e^ p-bsible pen ŝar en uná e ŝcisióñ futura del tipo 
en otros diversos.
 
._. ^-^:, . 6 . 3 :- .2 .-_. ^1_ v=. Lcs--^supuesto^ŝ 
--3é ^ dudosa ^ercantili3a3:^-
Las sociedades que, muy someramente, he analizado hasta
 
ahora gozan sin duda de la cualidad de mercantiles, e integran
 
la descripción del sujeto activo de los delitos societarios
 
especiales. Existe, sin embargo, una multiplicidad de
 
situaciones que se presentan como supuestos de dudosa
 
mercantilidad; es el caso de las sociedades civiles con forma
 
mercantil, de las sociedades irregulares, de las sociedades en
 
formación, etc. Conviene adelantar que no me cabe duda de que,
 
desde el punto de vista material, estas situacionés jurídicas
 
objetivas pueden describir ámbitos de dominio en los que se
 
encuentran bienes jurídicos protegidos por el Derecho penal,
 
y que dichos ámbitos de dominio se pueden corresponder con la
 
descripción de algunos elementos objetivos del sujeto activo
 
- : , . : . _
(y por tanto : de la autoría) 379 .
 
378Vid. por todos GIRON TENA: Derecho de Sociedades. I.
 
1976, cit. págs.8ó y siguientes; SANCHEZ CALERO: Instituciones
 
de Derecho Mercantil. 19931 cit. pág.160.
 
379En este sentido, vid. la STS^9 mayo 1994 (Ar. 5311), la
 
cual, al hilo del análisis.de la existencia o no de un delito
 
de apropiación indebida, subraya que "no importa la situación
 
contr.actual societaria" (constitución de una sociedad civil
 
irregular conjunta por los tres acusados y dos socios más para
 
la explotación de un "pub" , para entender que existe el delito .
 
En el mismo sentido, vid. la STS 2^ marzo 1993 (Ar. 2501).
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En el ámbito penal se ha de prescindir del formalismo
 
jurídico extrapenal, que se corresponde con objetivos de
 
protección de la seguridad del tráfico mercantil y de los
 
terceros de buena fe, y atender a un punto de vista material.
 
En muchos casos estas entidades, las cuales formalmente es
 
discutible que entren en la categoría de sociedad mercantil,
 
circunscriben ámbitos objetivos de dominio en los que se
 
protegen jurídico-penalmente los^intereses in^crit^s ei. tales
 
realidades objetivas. No puede negarse que tales situaciones
 
objetivas son las correspondientes, desde el punto de^vista
 
material, al ámbito de protección de la norma penal-societaria
 
,descrit^-.:por ^l P1.emQn*^,_,c;^^;^4.ivo..de.?:a" autori-a,--.de-l.os^ ŝ3eli-^:os _. 
especiales. 
En estos supuestos, y con el fin de evitar escandalosas
 
impunidades por atender a formalizaciones juríd"icas
 
extrapenales, sólo cabe proceder a una interpretación mate.rial
 
del concepto de "sociedad mercantil", no fundamentada
 
exclusivamente en el cumplimiento de requisitos propios;,del
 
sector mercantil del Ordenamiento jurídico, como la inscripción
 
en el Registro Mercantil. Tal interpretación material del
 
concepto de sociedad mercantil es necesaria desde el punto de
 
vista de la protección del bien jurídico penalmente protegido
 
y de los intereses tutelados por los delitos societarios, a lo
 
que se añade la amplitud del fenómeno de las sociedades no
 
inscritas que operan en el tráfico económico.
 
En efecto, con independencia de que no existan informaciones 
empíricas fiables sobre el ^riúmero "e importan ŝia de las 
sociedades no inscritas,_carencia que dota a cualquier análisis 
de una inevitable precariedad, es sabido que el fenómeno de la 
^sociedad mercantil no inscrita, y especialmenté de la so ŝiedad 
.irregular, no constituye en modo alguno una hipótesis rara o 
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infrecuente, desprovista de interés práctico380. Se trata, por
 
el contrario, de un problema endémico de palpitante vigencia
 
y actualidad.
 
Sociedades civiles y mercantiles.
 
Las sociedades pueden ser civiles o mercantiles. La 
^ impórtancia de ésta distinción rádica en ^que ^1 Proyecto de 
Código Penal de 1994 circunscribe las conductas punibles en el
 
ámbito societario a las realizadas en el marco de una sociedad
 
mercantil, de ahí el--interés en déslindar cláramente ambos
 
. _ ..,,.__. . . .

.. ._
 ^ ­cor_cept^cs : Ei.tendemoŝ , a^e^r^^;s-;°^^^^ qué-^ -córi ^a' -mérió^°ói^" .d^ Ia ŝ ­
sociedades mercantiles el pre-legislador ha querido excluir del
 
ámbito de protección de la norma las sociedades no dedicadas
 
a la realización de actividades mercantiles. Por su parte, los
 
que sí realicen actividades mercantiles entrarán en el concepto
 
penal de sociedad mercantil. Esta interpretación también se
 
adecúa a la regulación que el Derecho mercantil ofrece en los
 
casos límite cuya atención nos ocupa.
 
E1 artículo 1670 del Código civil admite que las saciedades
 
civil.es, por él objeto a que se consagren, pueden revestir
 
todas las formas reconocidas por el Código de Comercio.
 
Respecto a las sociedades anónimas y de responsabilidad
 
limitada, su mercantilidad se reconoce ex Iege (artículo 3 del
 
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, en adelante 
TRLSA, aprobado por Rea1 Decreto Legislativo 1564/ 1989 de 22 
de di•iembre, y artículo^3.de la Ley de 17 de julio de 1953 de : 
Régimen Jurídico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, 
en adelante LSRL). Ya no es posible, así, plantear frente a 
estas formas ^sociales cuestión alguna acerca de su carácter o 
naturaleza'ai ^ 
3e0Cfr. URIA, R.: Las sociedades y el Registro Mercantil. en
 
Curso de conferencias sobre Registro Mercantil. Madrid, 1972,
 
pág.196. .
 
382Vid. URIA: Derecho Mercantil. 1993. cit. pág.181;
 
FERNP.DTDEZ RUIZ: Fundamentos de Derecho Mercaatil. 1991,
 
pág.161; VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho Mercantil.
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E1 problema, pues, queda relegado al ámbito de las
 
sociedades colectivas y comanditarias, en el cual la sociedad
 
es
 mercantil si lo es su objeto, esto es, si constituye
 
"ejercicio del comercio". Por "objeto" debé entenderse el que
 
es propio de la sociedad como ente, lo que constituye la
 
actividad o actividades de la sociedad misma, como se desprende,
 
de la referencia que -efectúa el artículo 9 de la LSA al
 
"...objeto sociál, - determinando las a ŝtividades que lo 
integran"'8=. Serán civiles tales sociedades, aunque adopten
 
forma mercantil, cuando la actividad a que se consagren sea
 
civil. Constituyen actividades merŝantile • : I: La áŝtividad 
_i::cius.tri-al--3iri5ida-a^^la =pr-oducción" de"^bienes "y"' • érviói•5^5^;."`ll .'. 
La actividad intermediaria en la circulación de bienes; III.
 
La actividad de transporte por tierra, mar o aire; IV. La
 
actividad bancaria y aseguradora; V. otras actividades
 
auxiliares de las precedentes3e'
 
Se ha criticado la permisión de sociedades civiles con
 
forma mercantil, "porque da lugar a la aparición de figuras
 
cuyo régimen juridico es contradictorio y oscuro, creando
 
sociedades híbridas cuya virtualidad práctica es escasaj3e^.
 
Tales sociedades se someten a las disposiciones del Código de
 
comercio que no se opongan a las del Código civil. ^
 
Así, en las sociedades capitalistas, la anónima y la de
 
responsabilidad limitada, ha prevalecido un criterio formal:
 
son siempre mercantiles. En las sociedades personalistas, por
 
otra parte, se .atiende al criterio materia^l que supóne anali^zar
 
la mercantilidad del objetó.
 
I. 1°. 1991, cit. pág.314.- ^
 
3e'Cfr. GARCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: E1 nuevo. régimen
 
juridico de la Sociedad Anónima. cit. pág.35. Sobre esta
 
cuestión, en general, vid. SAENZ GARCIA DE ALBIZU: E1 objeto
 
social ea la sociedad anóaima. Madrid, 1990.
 
'83Vid. CHIARAVIGLiO: Le responsabilitá penali nelle
 
azieade. cit. pág.434.
 
'g;BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1990, cit.
 
pág.151. "
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7. 6. l. 2. 2. La sociedad irregular.
 
La sociedad irregular constituye un supuesto de abuso 
de la forma jurídica societaria. A raiz de la regulación del 
Proyecto de Código penal de 1994, se planGea la duda acerca de 
la posibilidad de sancionar los delitós sociztarios cometidu ŝ ^ ^ 
en su seno, cuya solución depende de si se considera que se 
trata de una sociedad mercantil o no. 
Todas,..•. las,.. _s^•i_edadPS..: .,me:r^an^cL^^^-. -^s^ _ ccnsti^,u,j^F^^; 
mediante otorgamiento de escritura pública, autorizada po.r
 
Notario, y su inscripción en el Registro Mercantil385. La
 
inscripción es constitutiva de la personalidad jurídica. La
 
intervención del Notario y del Registrador mercantil en las
 
constitución de las sociedades mercantiles es garantía de
 
seguridad jurídica, al crear hechos de apariencia en los que
 
pueden confiar los terceros386
 
La exigencia de requisitos formales para la
 
constitución de todas las sociedades mercantiles (artículos 117
 
a 120 del C.Co.) determina dos situaciones claramente
 
diferenciables:
 
'asVid. los art^ículos=ó LSA y 5 LRJSRL, que estáblecen que
 
"la sociedad se constituirá mediante escritura pública, que
 
deberá ser inscrita en el Registro Mercantil". Sobre la
 
relación . entre técnica de exigencia de pubiicidad e
 
irregularidad de las sociedades, vid. ampliamente GIRON TENA:
 
Derecho de Sociedades. I..1976, cit.-págs.232-y_ siguientes.
 
386Como señala GIRON TENA: Derecho de sociedades. I. 1976, 
cit. págs.237 y siguientes; la razón final por la ctue existen 
normas de publicidad es que, si bien los negocios jurídicos no 
afectán directamente a los terceros, éstos pueden ver afectados 
sus intereses por las consecuencias que de dichos negocios se 
deriven. Este interés indire•to de los terceros en los negocios 
jurídicos es la causa que promueve la creación del instrumento 
legal.de la publicidad registral. 
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a) La situación normal de sociedad de
 
formación3e', durante el tiempo que transcurre entre
 el
 
acuerdo de^constituir la sociedad o de otorgar el contrato en
 
escritura pública y el de la inscripción en el Registro
 
Mercantil. Y, si bien es discutida la naturaleza jurídica de
 
los gestores en este caso, GARRIGUES advierte qúe "la
 
experiencia enseña que los fundadores de una sociedad anónima
 
célébran-actos y contratós no por c ŝenta propia-, •iño por 
cuent^a y en nombre de la sociedad en germen"3eB. No cabe duda
 
que dichas sociedades en formación, desde un punto de vista
 
materi-al, circunscriberi ámbitos óbjetivos de dominio en los q^ae
 
S^^''•rrilL°g^°-^el-^ bieri jurídic.ó: ^ Elió"-^riti'"^ ‚órit^ád^ió-é ..^t^in^io-óó ^lá: 
dicción legal, que no exige la existencia de la personalidad
 
jurídica de la sociedad mercantil.
 
b) La situación anormal, no querida por el
 
legislador, de una sociedad que inicia su actividad económica 
sin inscribirse en el Registro Mercantil. En la práctica­
resulta muchas veces de la decisión adoptada por un grupo de 
personas de acogerse a las ventajas organizativas, e incluso 
de imagen, que presenta el esquema básico de las sociedades, 
pero sin soportar las cargas y los costos (especialmente de 
orden fiscal) inherentes a-la formalización del ente 
constituído. En otras ocasiones responde a la situación 
planteada durante el curso del proceso constitutivo de una 
sociedad que, al encontrarse con dificultades externas o 
internas para su normal desarrollo, dilata su conclusión más 
allá de unos razonables lími^tes temporalés, çonvirtiéndo las 
actua‚iones realizadas inicialmente en nombre de la sociedad 
-'a'E1 artículo 7 de la primer_a Directiva comunitaria en
 
materia de sociedades séñala que "en el supuesto de que se
 
realicen actos en nombre d^ una.sociedad en formación antes de
 
que ésta adquiera la personalidad jurídica y la sociedad-no
 
asuma las obligaciones que se deriven de tales actos, las
 
personas que - Ios hayan realizado serán personal
 Y
 
solidariamente responsables de ellos, salvo pacto en
 
contrario". ­
38eGARRIGUES^ URIA: Comeatarios a la LSA. I. cit. págs.188
 
y siguiente.
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en formación en actuaciones desarrolladas en interés de un
 
grupo que no puede entenderse destinado a cristalizar en la
 
estructura formal de una sociedad legalmente constituída.
 
Ambas situaciones se regulan hoy en los artículos 15 
y 16 de la LSA, que pueden aplicarse como normas generales por 
analogía, artículo 4 C.c., aunque ello suponga una "marcina 
atrás" , de^ lá léy espéciál a lá ŝén^rá'1'^9. 
Los supuestos de irregularidad contemplados en esta
 
normativa son dos: - ^
 
1°) La existencia de una voluntad "verificada", de no
 
ir_scribir la sociedad (irregularidad querida). Esta es una
 
cuestión de r.echo que ha de resolverse en cada caso conforme a
 
las circunstancias que en él concurran390 Cabe en principio
 
pensar que se produce la verificación: a) si se diera .una
 
declaración de los socios contraria a la culminación del proceso
 
constitutivo; b) si se llevara a efecto un comportamiento
 
manifiestamente incompatible con la culminación del proce^o
 
constitutivo, por ejemplo, no subsanar en el plazo hábil los
 
defectos resultantes de la calificación registral, o no formular
 
recurso de alzada en caso de mantenimiento de la resolución
 
recurrida.
 
2°) E1 transcurso de un año desde el otorgamiento de 
la escritura sin que se haya solicitado' su inscrip•ión 
(irregularidad^automática o'impuesta por la ley, como sanción a 
esta negligencia y^en protécción de terceros). 
-

Hasta que se produzca la disolución de la sociedad,
 
ésta puede habér desarrolládo operaciones sociales. En este caso,
 
389Así, cfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.33ç. ^
 
'9oSobre las dificultades de prueba, vid. FERNANDEZ DE 
LA GANDAR.A en ALONSO UREBA y otros: Dere•ho de Sociedades 
Anónimas. I. cit. pág.634. ­
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se excluye su acogimiento al régimen jurídico de las sociedades 
anónimas, siendo aplicable el de "la sociedad colectiva, que 
adquiere así un valor referencial como tipa básico o residual en 
la tipología de las sociedades mércaritiles, o de la sociedad 
civil, normat,ivas que deben entenderse respectivamente invocadas 
según seá mercantil o civil el objeto de la sociedad a que"han 
de extenderse"'91. Las normas de la sociedad civil o de la 
colectivá so"1-o ŝer^n aplicáYilés cuañdo coricúrrári lás hipótesi ŝ 
básicas que determinan la existencia del fenómeno de la 
irregularidad; se aplicarán, tanto si la sociedad irregular va 
a disolverse como si va a permanecer áctuañdo en él tráfico, a 
tc3as^ 1Gs - o^^ra^iohés ^ealiVzadas ' d^sd^ e^^ Rró^iié^itó^^ en'"'^íé^ ^p •ádá' 
considerarse verificada la voluntad de no inscribir o, en todo 
caso, el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado 
su inscripción. Por otra parte, se recurre al criterio sustancial 
derivado del carácter civil o mercantil del objeto o actividad 
social para aplicar las normas de la sociedad civil o colectiva, 
'91JIMENEZ SANCHEZ, G. J. : La sociedad anónima en formación
 
y la sociedad irregular. En AA.W : Derecho Mercantil de la
 
Comunidad Económica Europea. cit. pág.665. También SANCHEZ
 
CALERO: ob. cit. pág.164; y VICENT CHLLIA: Compendio crítico
 
de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.343. Sobre la
 
sociedad colectiva como sociedad general del tráfico mercantil,
 
vid. entre otros GIRON TENA: Derecho de sociedades. I. 1976,
 
cit. págs.5ó y siguientes; PAZ-ARES, C.: Comentario a los
 
articulos 1665 a 1708 del CC. En Comentarios al Código Civil.
 
Tomo II, Madrid, 1991, pág.1315; MENENDEZ MENENDEZ, A.:
 
Sociedad anónima e inscripción en el Registro Mercantil.
 
"Anales de la Academia Matritense del Notariado" tomo XXX,
 
Madrid, 1990, pág.17.
 
No obstante, una tendencia doctrinal niega. la posibilidad. 
de calificar como irregulares la ŝ sóciedades civiles, y el""lo 
porque, como dice .PAZ-ARES: ob. cit. págs.1339 y siguientes, 
"el concepto de irregularidad nada tiene que ver con la forma, 
sino con la.publicidad legal del registro, de modo que la 
sociedad civil, en la médida en que no es sujeto inscribible, 
no puede ser ir.regular, ni someterse al régimen j •rídico propio 
de esta clase de sociedades. La omisión de la.forma "debida" ­
según esta arraigada orientaciór_ de la jurisprudencia­
convierte en irregular a la sociedad civil, privándola de 
efectos frente a terceros, impidiendo que surja su personalidad 
jurídica y sometiéndola al régimen de la comunidad de bienes". 
En el mismo sentido, vid. rARIAS BATLLE, M.: La sociedad 
irregular en la jurisprudençia del Tribunal Supremo (1970­
1992). Madrid, 1993, pág.31 y^"siguientes.
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frente al tradicional criterio definidor de la condición civil
 
o mercantil de la sociedad basado en la forma-tipo elegida por
 
las partes. Se evita así la contradicción que exist.e en la
 
doctrina del Tribunal Supremo al considerar, por un lado, que la
 
sociedad irregular es una sociedad mercantil y al aplicar, por
 
otro, a su régimen interno las normas del Código civil392. E1
 
propio Tribunal Supremo manifestó en la paradigmática Sentencia
 
de 29 de ^^ nov°iembre de 1958; ^ c^ŝe `°'el^ critério íínico para 
distinguir las últimas [las sociedades mercantiles irregulares]
 
de las civiles, y puesto que la concreta diferenciación entre
 
unas -y otras no-ha sido objeto de éxprésa consideración en
 
.<___r±ingi;u:a..dE-,1^.^ ^:,do^,^ C^Sdigcs.j >sá!^o••Yi:^de---corrsist-ir-er_ el =que- tien^- - ^ --.
 
por base la índole de las operaciones a que se dediquen, criterio
 
que se halla compartido en general por la doctrina científica y,
 
dentro de sus fluctuaciones, también por la jurisprudencia en ^^
 
Sentencias de 15 de octubre de 1940, 14 de febrero de 1945 y 6.^
 
de marzo de 1954".
 
La aplicación de las reglas invocadas puede plantear ;^;^
 
algunos problemas prácticos, sobre todo en el caso, que será el
 
más frecuente, de la entrada en juego de las normas de la
 
'9ZVid. SSTS (Sala 1° ) de 26 junio (Ar. 2936) y 4 julio 1959
 
(Ar. 2956), 3 mayo 1960 (Ar. 1711), 7 febrero 1964 (Ar. 634),
 
26 enero 1967 (Ar. 250), etc. En contra, por todas, la STS
 
(Sala 1°) 2 enero 1940 (Ar. 1).
 
Como ha señalado oportunamente GIRON TENA: Derecho de 
sociedades. I. 1976, cit. págs.241 y siguientes, esta tendencia 
jurisprudencial.es, en todos sus extremos, rechazable, porqué 
al^ calificár ^de ^ civil a la sociedad irregular ^ •e vá 
directamente contra el tipo garantizador del tráfico mercantil. 
En efecto, se olvida que la sociedad irregular actúa en el 
sector mercantil del tráfico jurídico, que está protegido con 
el mayor rigor y responsabilidad que se impone a los socios de 
las sociedades mercantiles, frente a la responsabilidad de los 
socios de las sociedades civiles. En definitiva, como señala 
FARIAS BATLLE: La sociedad^irregular en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo (1970-1992). cit. pág.47., "al aplicar a la 
sociedad irregular-la disciplina de la sociedad civil, se está 
soslayando el principal el^mento definidor de la naturaleza 
jurídica de las sociedades; esto es, el sector del tráfico en 
crue las mismas desarrollan su actividad, y el carácter de sus 
actos de tráfico". ­
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sociedad colectiva. Las sociedades irregulares han de adaptar a
 
sus necesidades específicas las normas del C.Co., de las que
 
únicamente..habrá que entender de inexcusable respeto las de
 
carácter imperativo sobre asunción de obligaciones e imputación
 
de responsabilidades frente a terceros39'. La aplicación de las
 
normas de la sociedad colectiva supone que todos los socios de
 
la sociedad irregular, hayan o no actuado en nombre de la misma,
 
y cualquiera que sea su parti ŝipación ^o p^sición d^i^tro de lá 
sociedad, respondan personal, ilimitada y-solidariamente entre 
si por las resultas de las operaciones sociales; esta 
responsabilidad sólo podrá ser exigida-previa excusión del 
..patr.imonwo ^omúz^.,...:F^_,^égimen.:._dez=iv.^dc- ^de - la- apl-icac:iór_ --c^.e-. l^:s ^ 
normas de la sociedad civil cor_duce eser.cialmente al mismo 
resultado, puesto que convierte a los socios en personal e 
ilimitadamente (aunque no con carácter solidario) responsables 
de las deudas de la sociedad, siendo dudoso en la doctrina el 
carácter de esta responsabilidad (de primero o de segundo 
grado)394. Como vemos, se ha optado en el artículo 16 LSA por 
acoger la tesis, propuesta por un sector de la doctrina 
mercantilista encabezado por GIRON TENA'95, de la conversión de
 
la sociedad en constitución en sociedad colectiva.
 
A1 régimen previsto para las sociedades irregulares se
 
reconducen otras situaciones societarias de régimen confuso: las
 
presuntas sociedades mercantiles atípicas, y las sociedades
 
mercantiles por su objeto o actividad y tácitas por no
 
co.nstituirse de forma ekpresa sino mediante actos concluyentes,
 
como la continuación del negocio del causante.por sus herederos
 
39'Cfr. JIMENEZ SANCHEZ: La sociedad anóaima en formación y
 
la sociedad irregular. cit.-.pág.683. ^
 
'94Cfr. CAPILLA RONCERO-, F.: La sociedad civil. Zaragoza, 
1984, pág.304 y siguientes. 
395Vid. ampliamente GIRON TENA: Derecho de sociedades. I.
 
-1976, cit. págs.226 y siguientes. También puede consultarse.el
 
trabajo del mismo-autor: Las sociedades irregulares. "ADC"
 
-1951, págs.1175 y síguientes. En sentido semejante
 se
 
pronunciaron, entre ótros, URIA: Las sociedades y el Registro
 
.
 Mercantil. cit . págs . 203 y siguiente; DE LA CAMARA ALVAREZ, M. :
 
.Estudios de Derecho Mercantil. I. Madrid, 1977, pág.211.
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(sociedad de hecho)396. Todas estas situaciones son
 
reconducibles también al concepto penal de sociedad mercantil,
 
siempre que ejerciten actividades mercántiles.
 
En todos estos casos será posible, pues, hablar de
 
sociedad mercantil en el sentido requerido por los tipos penales
 
societarios. ^
 
7. 6. 1. 3. E1 concepto de administrador de derecho.
 
Dejando de lado las facultades y competencias estrictamente
 
representativas de los administradores, la actividad de
 
administración o gestión implica el desarrollo de actuaciones no •
 
sólo jurídicas sino también técnicas y de contenido económico v•
 
finar_ciero. Entre las facultades y obligaciones relativas a la
 
administración societaria figuran en la LSA, entre otras, las
 
siguientes: informar a los accionistas sobre las adquisiciones 
de bienes a título oneroso en los dos primeros años de vida de 
la sociedad (artículo 41); velar por el desembolso de lcs 
dividendos pasivos (artículos 45 y 46); suscribir los títulos 
representativos de las acciones (artículo^53); llevar el libro­
registro de acciones nominativas e informar a los accionistas en 
relación con sus acciones (artículos 55 y 56); cumplimentar las 
funciones relativas a la sustitución de los títulos (artículo 
59); cumplir las obligaciones impuestas a la sociedad en materia 
de.adquisición y tenencia de 1as.propiás^^acciones (ártí ŝulos 74• 
y.siguientes),.•así como sobre lás participaciones recíprocas 
(artículos 82 y siguientes); convocar las juntas generales y
 
fijar su orden del día (artículos 94, 97, 98-y 100), etc. ^
 
La configuración de^los^órganos de administración presenta^
 
variantes según el tipo de sociedad mercantil de que se trate,
 
36VICENT CHULIA: Co^endio crítico de Derecho Mercantil. I. 
1°. 1991, cit. pág.346. 
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pudiendo distinguirse fundamentalmente entre los administradores 
de las sociedades personalistas y de las sociedades capitalis- ŝas, 
ya que su posic-ión es bien distinta én unas y otras397. A 
continuación se ofrece una breve descripción de la configuración 
del órgano de administración en los tipos societarios mercantiles 
más característicos.
 
E1 órgano de admiáistración de la sociedad coleŝtiva. 
En principio, si nada se dice en la escritura social de 
^onstitución,^ todos los soŝios tienén él derécho a participar en 
^.^'_.`^1^ ^`'^ó^t`i^ri' so ŝ i-ál (^art^ióúi^-^-1-2'9^. •: Có ^ ) , ^ . ŝoriŝ‚rrióridó ái mai^^é^ ó^.^.: 
de los negocios comunes y a la dirección de la sociedad. Pero si 
la administración se ha confiado a una o var_ias personas, los 
demás no pueder. cor.trariar sus operaciones r.i impedir sus efecto ƒ 
(artículo 128). E1 Código de comercio parte del principio de la 
autorización para el uso de la firma social y de laƒ 
consecuencias jurídicas que se anudan a su alrededor: los socios
 
y la sociedad quedan vinculados en todas las operaciones que se
 
hagan por cuenta de la sociedad y a su nombre por personas
 
autorizadas a utilizar la firma social. En el caso de que una
 
persona autorizada al uso de la firma social lo haga para
 
negocios por cuenta propia, el contrato realizado es válido y
 
produce efectos frente a terceros, teniendo que responder el
 
socio de los daños y perjuicios causados, y si hay ganancias en
 
la operación son para la sociedad.
 
• Así ^pues, lá administración puede adoptar^ las distintas 
estructuras que para la SA prevé el artículo 124 del RRM y 
atribuir esta función a uno o más socios o a terceros, esto 
últimó siémpre que lo admita la e ƒcritura social expresamente y 
también mediante delegación de las funciones que le corresponden
 
a un socio si existe el consentimiento de todos los demás
 
397Vid. ampliamente TAGLIARINI: Disposizioai pena^li in
 
materia di societá e di consorzi. en RESCIGNO (dir.): Trattato
 
- di diritto privato. Vol: XVII. -Torino, 1985,
 págs.603 y
 
siguientes. ­
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(artículo 144). E1 administrador nombrado en la escritura de
 
constitución no puede ser destituido, salvo que la misma
 
escritura prevea su separación por acuerdo mayoritario, pero
 
puede ser nombrado un socio coadministrador -(artículo 132 del
 
C.Co.). En los demás casos, el nombramiento y separación de los
 
administradores se hará por acuerdo unánime, salvo que se pactara
 
otra cosa en la escritura de constitución.
 
7. 6. 1. 3. 1. E1 órgano de administración en las sociedades
 
mercantiles. ­
a) E1 órgano de administración de la sociedad comanditaria
 
simple.
 
La gestión administrativa de las sociedades en comandita
 
simple compete únicamente a los socios colectivos, segi^n el
 
artículo 148 C.Co. Los términos rigurosos en que se expresa tal
 
artículo impiden al comanditario cualquier injerencia en la
 
administración, debiendo entenderse este término en el sentido
 
más amplio, esto es, comprendiendo los actos de mera gestión
 
interna y los de representación398. No deben entenderse
 
incluídos los act.os que afecten a la esfera "constitucional" de
 
la sociedad, como son los acuerdos de transformación, fusión o
 
modificación. La violación dé la prohibición de administrar puede
 
ser sancionada con la rescisión del contrato frente al socio
 
culpable; URIA señala que, por analogía con el artículo 128,
 
también es pósible estimar: "á) que -el socio comanditario no
 
obligará con sus actos-y -contratos a la sociedad, aunque los
 
éjecute a nombré de ésta y -bájo su firtna, y b) que la
 
responsabilidad de tales actós en el orden civil o penal recaerá
 
exclusivamente sobre su autor".
 
398Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.220.
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Toda la materia relativa a los modos de organizar la
 
administración, la condición jurídica de los administradores y
 
las fácultades y responsabilidades de éstos, se rige por las
 
normas de la sociedad coléctiva, valiendo en consecuenciá cuan^o
 
he expuesto sobre el particular.
 
b) E1 órgano de administración de lá sociedad^comanditaria
 
por acciones.
 
-_.- .- . . ^ - Se =egula^ `n las^^ drfi^c^a1^^,.^ Isi :^d> -15^^:-C.:"Có: ; _zd^á ŝtádó^ én ' " 
su forma actual por la Ley 19/ 1989, de 25 de julio. Su régimen 
se aproxima al de las anónimas.
 
E1 órgano de administración, que podrá adoptar todas las -­
formas previstas en el artículo 124 del RRM, debe estar '^
 
necesariamente integrado por los socios colectivos, que asumen .^
 
de esta forma una triple posición: como accionistas, como socios ^'
 
colectivos en cuanto a la responsabilidad objetiva por las deudas
 
sociales, y como administradores, que soportan la responsabilidad
 
por culpa con inversión de la carga de la prueba de los artículos
 
127 y siguientes de la LSA. La separación del socio administrador
 
exige la modificación de los estatutos sociales, con el acuerdo
 
expreso y a favor de todos los socios colectivos.
 
Pueden ser socios colectivos, y por tanto administradores,
 
las personas jurídica:s; que^ designarán^ un^: represéntante
 
permanerite para el ejercicio del cargo bajo responsabilidad
 
propia y de la persona jurídica representada399.
 
399Cfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 2°'^: 1991, cit. pág.963.
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c) E1 órgano de administración de la sociedad anónimai0°.
 
La gestión y control de la sociedad a través de la Junta
 
general ha fracasado, y ello porque este organismo se ha revelado
 
inoperante e incapaz de asumir tales poderes y responsabilidades.
 
Los accionistas, sobre todo en las grandes sociedades anónimas,
 
^
se désentiend^n^dé la marŝhá dé la sociedad4o1 
E1 TRLSA no afronta la clasificación de las formas de órgano 
de administración. S• ártículó - 9 g) sólo exige que en los 
- _- _ -..a^t-atutoa CGn^i:^'. 'c ^'^'^ é‚tr^:^tura dél " ó'rƒaño^^^ál qúz 'Sé:. :c^^rit^íá'' ^^^^ "^ 
administración, deterzninando los administradores a quienes se
 
confiere el poder de representación así como su régimen de.
 
actuación, de conformidad cor_ lo dispuesto en esta Ley y en el`^
 
Reglamento del Registro Mercantil. Se expresará además el número
 
de administradores, que en el caso del Consejo no será inferior''
 
a tres o, al menos, el número máximo y el minimo ...". El artículo
 
124 del RRM, con base en esta delegación, establece cinco formas
 
posibles de estructura del órgano de administración: a).
 
administrador único; b) varios administradores que actúan
 
.„
ooComo es bien sabido, en el Derecho vigente de los Estados 
miembros de la CEE nos encontramos con tres: tipos de.
 
situaciones en cuanto a la forma de organizar la administración
 
de las sociedades anónimas. En unas legislaciones (p^or ejemplo, .
 
Inglaterra, Italia, Bélgica)', se prevé un único órgano de
 
administración para todas las sociedades.anónimas. En otras se^
 
admite la.coexistencia del sistema dualista y unitario, pero
 
mientras álgunos Estados (Francia) dejan en total libertad a
 
las sociedades para elegir la forma de organizar la
 
administración que estimen conveniente, otros (como Holanda o
 
Dinamarca) imponen de forma imperátiva para las sociedades que
 
reúnan determinados requisitos la estrú.ctura dualista, dejando
 
libertad de opción a la^ demás sociedades. Unicamente la
 
legislacifln germánica impone de forma obligatoria una
 
bipártición de órganos para todas lás sociedades anónimas. Cfr.
 
ESTEBAN VELASCO: La estructura de las sociedades anónimas en
 
el Derecho comunitario. cit. pág.121. ­
i01Vid. GARRIGUES, J.: Sociedad anónima y reforma de la
 
empresa. La Coruña, 1969, pág.12; del mismo autor: Hacia un
 
nuevo Derecho Mercantil. cit. pág.141.
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individualmente (esto es, solidariamente°02); c) dos
 
administradores que actúan conjuntamente; d) un Consejo de
 
administración integrado como mínimo por tres miembros, sin
 
perjuicio de lá facultad cie delegación del artículo 141 de la
 
LSA; e) un Consejo de Administración y una Comisión Ejecutiva o
 
uno o varios Consejeros delegados, con indicación de sus
 
respectivas competencias.
 
La estructura escogida para el órgano de administración
 
explica las características de su funcionamiento interr.o (toma
 
de decisiones) y extérno (átribu ŝión dél poder de representáción, 
..°.^ j é ŝú:c^óiz 'd^z^^ l°ó'•'.^ áó^:^r`áó• ^ eñ ^ lá` r^`l^^ió^i ^dé^ l^ soó 'iédad ŝ^n ^ lo^ ^ 
terceros )'o' 
Para ser administrador de una sociedad anónima la Ley exigé
 
tener la capacidad precisa para ejercer el comercio o ser
 
comerciante (artículo 4 C.Co.) y no sufrir ninguna
 
incompatibilidad o prohibición, como resulta a sensu contrario
 
del artículo 124 de la LeyiO°. Algunos tipos especiales de
 
sociedades anónimas, como las sociedades anónimas bancarias,
 
iO=Cfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. págs.624 y siguiente.
 
^o'Vid. más ampliamente ESTEBAN VELASCO en ALONSO UREBA
 
y otros: Derecho de Sociedades Anónimas. I. cit. págs.359 y
 
siguientes; FERNANDEZ-MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE, E.: Manual
 
Práctico sobre la capacidad y representación de todas las
 
person^s jurídicas. Madrid,^1993, págs.29 y siguientes.

;o4El
 
artículo 124 de la LSA establece^ que no pueden ser
 
administradores "los quebrados y concursados no rehabilitados,
 
los menores e incapacitados, los condenados a penas que lleven
 
anej a la inhabilitación para él ej ercicio ^de cargo público, los
 
que hubieran sido condenados por grave incumplimiento de leyes
 
o disposiciones so ŝiales y aquellos que por razón de su.cargo 
no puedan^ ejerŝer ^el comercio. Tampoco podrán ser 
administrádóres^de las sociedades los funcionarios ál servicio 
de la Administración con funciones a su cargo c^ue se relacionen 
con las actividades propias de la sociedad de que ^se trate". 
Bl artículo 132. 2 de lá Ley añade como posible causa de 
prohibición la de "administradores que lo fueren de otra 
sociedad competidora y las personas que bajo cualquier forma 
tengan intereses opuestos a los de la sociedad", los cuales 
"cesarán en su cargo a petición de cualquier so^io y por 
acuerdo de la Junta General". ^^ 
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exigen además la concurrericia de otros requisitos^os
 
A falta de norma que lo prohíba406 pueden ser
 
administradores dé sociedades anónimas las personas jurídicas,
 
como ya hemos señalado, condicionando el artículo 143 del RRM la
 
inscripción del nombramiento a que conste la identidad de la
 
persona física designada como representante para el ejer ŝicio de 
las funciones propias dél ^ ŝargo407. No és posible designar más 
de una persona física como representante de la persona jurídica
 
^osAsí, el RD 1144/ 1988 exige que todos los ccnsejeros,
 
directores generales y asimilados respondan al principio de
 
honestidad ("honorabilidad comercial y profesional"), y ^a
 
mayoría de los consejeros y todos los directores generales y
 
asimilados al de aptitud ("conocimiento y experiencia
 
adecuados").
 
4°6La admisión de la aptitud de la persona jurídi ca para
 
ser nombráda administrador se contiene implícitamenté'en el
 
artículo 8. f) LSA, conforme al cual en la escritura de
 
constitución debe expresarse respecto de 1as personas que se
 
encarguen inicialmente de la administración y representación
 
social, los nombres, apellidos y edad, si son personas físicas,
 
o su denominación si son personas jurídicas, y en ambos casos
 
su nacionalidad y domicilio. En el mismo, vid. el artículo 125
 
LSA.
 
i07Ampliamente, vid. ARANGUREN URRIZA en GARRIDO DE PALMA
 
(dir.): Estudios sobre la SA. II. cit. págs.99 y siguientes. 
Una posición crítica ante la nueva regulación en la LSA en 
POLO: Los administradores y el consejo de administración de la 
sociedad anónima. cit. pág.64. Señala la Resolución de la DGRN 
de 11 marzo 1991, que la forma del nombramiento, que siempre. 
debe estar realizado por la persona jurídica que es nombrada 
administrador,.debe ser, según los casos, apoderamiento 0 
delegaŝión de.facultades, y consignarse en documento público. 
Las Iñst^ituciones de Inversión Coléctiva, reguladas pór la 
Ley 46/ 1984, de 26 de diciembre, y el Real Decreto_1346/ 1985, 
de 17 de julio, que aprobó su reglamento, presentan una 
interesante particularidad en cuanto a •u administración. Los 
administradores de las Instituciones de carácter financiero 
(clasifi^cadas-en so ŝiédádes de inversión mobiliaria de ŝapital 
fijo o variable, fondos de inversión mobiliaria y fondos de 
inversión en activos del mercado mobiliario) son las sociedades 
anónimás que reúnan los siguientes requi • itos: su objeto social 
exclusivo es la administración y répresentación de dichas 
Instituciones; entre sus órganos debe figurar un Consejo de 
administración; se inscriben en el Registro de la CNMV, en cuyo 
caso d ben disponer . del capital social mínimo que 
reglameí^tariamente se establezca. 
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administrador'0e. Ahora bien, el acceso de la persona jurídica.
 
como tal al órgano de administración de ia sociedad anónima
 
plantea múltiples cuestionés, puesto que se precisa una
 
designación cuya naturáleza no se formula, por un órgano
 
competente que no se especifica, cuyos efectos son conferir la
 
representación de la persona jurídica nombrada administrador, en
 
el ejercicio de las funciones propias de su cargo. Se distinguen
 
además ^e1 nombrámiénto de administrador, que recae sobre la
 
persona jurídica, y la designación que recae en una persona
 
física, no necesariamente administrador, y la convierte en
 
représentarite del administradór409, ^én admiñistrador no proprio 
. .. ... -..

. .. . . _ . .. . . . <- .. - : ... . _ . .:. • - -. ._ _. _ . - - -^ .--_ _

^^ici^ ŝ irl^ ^• ii^o pér ré2'átioríem, esto es, en virtúd^"d^^^riá- r^lád^í^óri, ^ 
establecida por su designación, con la persona jurídica
 
administradora°lo Como representante sui generis. del
 
administrador ostenta, en su caso, el poder representativo que
 
órganicamente corresponda al cargo. Desde el punto de vista de
 
la sociedad administrada, el representante no e • el 
administrador, cualidad que sólo recae en la persona jurídica que
 
lo ha designado. La responsabilidad de la persona jurídica
 
administrador frente a la sociedad administrada deriva de su
 
cargo, y se rige por las mismas reglas generales de la
 
responsabilidad civil de los administradores, puesto que la ley
 
no distingue'll
 
La sociedad anónima nace dotada de órganos sociale.s. El 
artículo 8 f) de la LSA exige expresar en la escritura de 
constitución "los nombres`, apellidos y. edad^de las personas que 
se en‚arguen incialmente de la administración y representación 
;oeCfr. Resolución de la DGRN 11 marzo 1991.
 
i09Cfr. AR.ANGUREN URRIZA en GARRIDO DE PALMA (dir. ): 
^Estudios sobre^la SA. II. cit. páj.143. 
^loCfr. ARANGUREN iIRRIZA en GARRIDO DE PALMA (dir. ):
 
Estudios sobre.la SA. II. cit. págs.156 y siguientes, quien
 
afirma que la persona^física designada es administrador de la
 
sociedad administrada y mandatario amovible de la persona
 
jurídica administrador; de forna que de ésta es apoderado, pero
 
ese poder le inviste como órgano en la sociedad administrada.
 
;11Cfr. ARANGUREN URRIZA en GARRIDO DE PALMA (dir.):
 
Estudios sobre la SA. II. cit. págs.181 y siguientes.
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social, si fueran personas físicas, o su denominación social, si 
fueran personas jurídicas y, eri ambos casos, su riacionalidad y 
domicilio, así como las mismas circunstancias, en sú caso, de los 
auditores de cuentas de la sociedad". Existen administradores 
desde el período de la sociedad en formación. E1 nombramiento 
debe ser aceptado por el administrador nombrado para que surta 
efectos (artículo 125), presentándose a inscripción en el 
Regi ŝ tro Me-r•antil dentro de lós diez días siguientes a Ia fecha 
de la aceptación. 
La ^eparación de los administradores puede ser acordada en 
^<.^ál^í:;i^é-r" .^.7t•r.z^ritó'" pór l'a Júz^itá^ -‚er^érál ... L,a ``LƒA ^eriálá "`én él^ 
artículo 132. 2 unos supuestos especiales de separación para los
 
administradores que estuvieren incursos en las prohibiciones
 
antes mencionadas. E1 cese, que también puede producirse por
 
dimisión del administrador, deberá inscribirse en el Registro
 
Mercantil (artículo 147 RRM).
 
Cuando la administración y representación de una sociedad
 
anónima se confía conjuntamente a más de dos personas nos
 
encontramos ante el órgano colegiado llamado Consejo de
 
administración. Constituyendo el Consejv una de las formas en que
 
puede estructurarse el órgano administrativo de la sociedad, le
 
son aplicables las consideraciones genéricas formuladas respecto
 
al órgano de administráción. Por lo demás, los consejeros son
 
administradores, y, en cuanto tales, destinatarios de la
 
normativa contenida en lós artículos 123 a 135 sobre su capacidad
 
y aptitud, riombramiento :y separación del cargo,- régimen-dé
 
prohibiciones e incompatibilidades,^duración de sus funciones,
 
obligación de desempeñar el cargo con la diligencia- exigida,
 
retribución, résponsábilidad frente a la sociedad, etc412. La
 
eiección de los miembros del Cónsejo se hace por el sistema de
 
representación proporcional (regulado en el artículo 137). El
 
Consejo queda válidamente constituido cuando concurran a la
 
;12Vid. POLO: Los administradores y^el consejo de
 
administración de la sociedad anónima. cit. pag.387.
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reunión, presentes o representados, la mitad más uno de sus 
componentes (artículo 139 LSA), adoptando los acuerdos por 
mayoría absoluta de los consejeros concurrentes a la sesión, la 
cual convoca el presidente o quien haga sus veces (artículo 140 
LSA). El defecto de convocatoria, según la doctrina mercantil, 
implica la nulidad de las deliberáciones, que no podrá ser sanada 
por acuerdo de la Junta general, ya que ésta no tiéne facultades 
para atribuir a uná réunión de ŝ oñ• ejeros la cualidad de réunión 
válida en contra de los requisitos exigidos por la LSAi13. Es 
posible efectuar las votaciones por escrito y sin sesión, pero 
únicaineñte c‚ ando ^ ñingún cóñsej er-o se oponga a este procedimiento 
(a-rt^í^nlo 1'•r ^^ ^LS_A.)^. = _^ -- - ^ _ - . ^ - ..- .- _^-., - . .. . _ .. . _ . .-.-.- . . ^. _ -
En materia de régimen interno del Consejo hay que remítirse
 
a los estatutos, pero en su defecto es el propio Consejo el que ^.
 
lo establece. Puede nombrar a su presidente, aceptar la dimisión ,.
 
de los consejeros y designar de su seno bien una Comisión
 
ejecutiva, como es habitual en las grandes sociedades, bien uno ,.
 
o más consejeros delegados, lo que no obsta para que pueda
 
conferir poderes a otras personas. Sobre este tema me extenderé
 
posteriormente.
 
d) E1 órgano de administración en las sociedades anónimas
 
pertenecientes al sector público.
 
La administración de^las sociedades anónimas pertenecientes
 
al sector público presenta ciertas peculiaridades que conviene
 
reseñar. ­
^ Sin entrar aquí a examinar la problemática general que 
piantea la sociedad uniper •onal, se han de señalar algunas 
'`'Vid. FERNANDEZ-MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE: Manual
 
Práctico sobre la capacidad y zepresentación de todas las
 
personas jurídicas. 1993, cit. pág.30; URIA: Derecho Mercantíl.
 
19:^3, cit. pág. ^
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cuestiones concretas en relación con aquellas sociedades anónimas 
unipersonales en las que el socio único es precisamente la 
Administración pública, puesto que se dan por ello determinadas 
peculiaridades, entre las que se pueden señalar la ŝ siguientes:
 
1) carece de sentido el régimen de las acciones en 
cuanto instrumento de división del capital social y título de 
lég'itimación para acceder a la Juntá •eneral y ejercer los 
derechos reconocidos por las leyes. 
2) No suele existir Junta ^géneral. Este órjano^ 
-^^‚i^^^^á::^'^-^^Xlg2 pl ƒ ralid^d'.iie^mi^cr^ird,s : ^ ^:^ñ- fr`écú^ri^^i^^ i^'^^Tƒ^tá 
es sustituida por el órgano colegiado de gobierno de la
 
respectiva Administración accionista.
 
Por otra parte, en las sociedades anónimas de economía
 
mixta, el hecho de la participación pública lleva inevitablemente
 
a que se produzcan algunas singularidades en su funcionamiento,
 
puesto que al tomar decisiones la representación del sector
 
público deberá dar prioridad a los intereses generales, lo que
 
frecuentemente entrará en conflicto con el interés particular de
 
los socios privados;l; .
 
En las sociedades privadas, municipales o provinciales, con
 
forma de sociedad anónima o de responsabilidad limitada, cabe
 
distinguir, de un lado, los miembros
 del Consejo de
 
administración, cƒya designación corresponde a la Junta41s, y, 
de otro, la figura del gerente-, cuya configuración deja a lo ŝ 
estatutos sociales el Reglamento de Servicios de .lás
 
corporaciones locale.si16. Normalmente el Consejo actúa como
 
{1;Cf r. MADRID PA$R.A en JIMENEZ SANCHEZ ( coord .):
 
Dérec„o Mercantil. I. 1992, cit: págs.430 y siguientes. 
^15En casó de que él capital sea enteramente público,
 
el Pleno de la corporación asume las funciones de la Junta
 
general, como hemos visto (artículo- 103 TR). Cfr. MARTIN-

RETORTILLO BAQUER: Derecho Admiaistrativo Económico. I. cit.
 
pág.315. ­
;16Vid. artículos 90 y siguientes.
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órgano de vigilancia, vinculado por las instrucciones de la
 
Junta, que a su vez es competente para normbrar al Gerente. Así,
 
el Gerente aparece como un órgano social con competenciás
 
propias, si bien en la práctica se confiere a una persona con
 
p
 
cualificación técnica, bajo contrato de trabajo°17.
 
El INI ejerce su'acción sobre las empresas controladas o en
 
las'qué tiené participáŝiói-i pór intermedio de los Consejos de 
administración, ^a cuyos efectos los miembros de éstos que
 
representan el capital del Instituto ajustarán su acción a las
 
norma • y diréctivas que él mi •mo les señale^18. 
Con respecto al órgano de administración de las sociedades
 
anónimas filiales del Ente público RTVE,
 éste será un
 
administrador único, que es a su vez el Director del Medio'
 
correspondiente, nombrado y separado por el Director General del
 
Ente, que lleva a cabo asimismo la ordenación, dirección y^
 
control de la gestión de 1as tres sociedades. Así se establece
 
en el artículo 11 del Estatuto: con carácter general, tiene^
 
asignadas las funciones de "impulsar, orientar, coordinar e
 
inspeccionar... las Sociedades estatales y dictar las
 
disposiciones, instrucciones y circulares
 relativas al
 
funcionamiento o a la organización interna de las mismas"
 
{apartado c), nombrando a todo el personal directivo de las tres
 
sociedades (apartado f).
 Se establece, pues, un régimen
 
excepcional de gobierno y administración de estas sociedades como
 
consecueñcia de la incidencia en su gestión de actuaciones de
 
. . : ^ .
órganos éxtrasociale^i19. .
 
La figura del Delegado del Gobierno se ha-utilizado, por
 
i17En ello difiere de los miembros del Consejo, cargo que
 
suele recaer en miembros de la corpbración, con marcado
 
caráŝter políti co. Cfr. ARA^VGUREN URRIZA: Los órganos de la 
sociedad anónima. en AA.'vd: Las soci edades de capital conforme
 
a la nueva legislación. cit. pág.493.
 
;iaVid. artículo 2. 5 de la Ley 25 septiembre 1941.
 
^19MARTIN-RETORTILLO BAQUER: De^echo Administrativo
 
Económico. I. cit. pág.294. ^ .
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regla general, para ordenar y controlar la prestaciór_ del 
servicio que la empresa en cuestión realiza, y ha sido 
generalizada en el artículo 206 del RCE para todas las sociedades 
de économía mixta que sean concesionarias de servicios públicos 
y en las que el capital público no sea mayoritario. Se ha 
utilizado, así, en sociedades anónimas gestoras de monopolios 
fiscales, como Tabacalera S.A. y Campsa, y en algunos servicios 
de e ŝpecial rel^evañciá, •ómo Telefónica ^ ‚ .A., la Red de 
distribución eléctrica S.A. o las concesionarias de la 
explotación de autopistas. Su función es transmitir a la empresa 
las- direcCricés que á•erca -de su gestión puede establecér el 
^.­ Gobierr.v; 'ej°dz't'iéndó- ^.^i^á^^ pó^iari^r^te fi ŝcai'izá•iúii` dÉ ^^zstá; `Bn 
algunos supuestos, la Administración le encomienda además la 
aprobación de determinadas inversiones, la intervención de la 
contabilidad social, etc{20. 
e) E1 órgano de administración de la sociedad de
 
responsabilidad limitada.
 
Los artículos 43 y siguientes de la LSRL de 1995 regulan los
 
órganos sociales, que son los administradores y la Junta general.
 
E1 artículo 57 LSRL establece que "la administración de la
 
sociedad se podrá confiar a un administrador único, a varios
 
administradores que actúen solidaria o conjuntamente,' o a un
 
Consejo de Administración". •En cbnsecuencia, el órgano de
 
administración puede adoptar todas las formas de organización que
 
regula el artículo 124 del RRM: como en la SA, pueden existir uno
 
o vários administradore ŝ , con facultades conjuntas o solidarias; 
los administradores pueden ser socios o no;Zl; el nombramiento 
;20Cfr. MARTIN-RETORTT_LLO BAQUER: Derecho Administrativo
 
Económico. I. cit. pág.270.
 
{z1Cfr. el artículo 58. 2 LSRL: "Salvo disposición 
contraria de los estatutos, para ser nombrado admini ŝtrador no 
se requerirá la condición de socio". 
­
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se efectúa por acuerdo de la Junta general (artículo 58. 1 LSRL) ;
 
la relación jurídica que une al administrador con ia sociedad es
 
la misma; el ámbito legal de sus facultades y de su
 
representación, así como la revocación y el régimen de
 
responsabilidad, también coinciden. Podrán nombrarse suplentes
 
de los administradores para el caso de que cesen por cualquier
 
causa uno o varios de ellos (artículo 59 LSRL). Las
 
especialidades de su régimen se regulan en los artículo 65 y 66
 
LSRL. E1 artículo 65 establece que los administradores no podrán
 
dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo, análogo 0
 
cómplemeritario género de actividad que constituya el objeto

- ^ 
^, 
_. . , .^. _::_.. .. ..::_ ^ _. < . ._ _ ....^ ^^ • ; •
ŝ^^:iá^ ;`ŝalvb `, d•tóriiációñ ^^éxp^ré ŝ^ '^^ á^ lá sociedaa mediarite 
acuerdo de la Junta general; se trata de una prohibición de 
competencia más rigurosa que la prevista para.los administradores .­
de la SA. Por su parte, el artículo 66 establece el carácter t
 
gratuito del cargo de administrador, "a menos que los estatutos
 
establezcan lo contrario, determinando el sistema de
 
retribución", estableciendo la propia Ley ciertas limitaciones ^-.
 
(artículo 66. 2 y 3).
 
El artículo 60 LSRL establece que los administradores de SRL 
ejercerán el cargo por tiempo indefinido, salvo que los estatutos 
establez ‚an un plazo determinado, en cuyo caso podrán ser 
reelegidos una o más veces por períodos de igual duración. El 
artículo 68 LSRL establece también que podrán ser separados de 
su cargo en cualquier momento por la Junta general, aun cuando 
la separación no conste.en el orden del día. Los estatutos no 
podrán exigir para el acuerdo de separación una mayoría st^peri^or
 
a los dos tercios de los votós correspondientes a las
 
participaciones en que se divida el capital social (artículo 68.
 
LSRL) .
 
7. 6. 1. 3. 2. Los supuestos dudosos.
 
a) La.delegación de funciones.
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2 
E1 problema que se aborda en las siguientes páginas ha
 
merecido un exhaustivo tratamiento en la doctrina penal italiana.
 
Basta poner un ej emplo para comprobar que no se trata de una mera
 
disputa estéril sobre conceptos propios del Derecho mercantil:
 
el Consejo de administración de una sociedad mercantil delega a
 
un "vice-director general" una función que implica la
 
disponibilidad sobre una parte del patrimonio social. El vice­
director réalizá^un^ coriduŝta que podría ser constitutiva de un 
delito de administración social fraudulenta. E1 artículo 296 del
 
PCP de 1994 únicamente señala como posibles sujetos activos de
 
dicho délito societario ^a lós admiñistradores de hé ŝho o de 
,. . ^_...._.. _._.:-
_ 
- _. -. _ ._ ^-.,. _ :... :,. -.. ... „ ,.:..^• . . .,....::,-. .-:^-:..._ _c^zrecno dó ^a soczeua3 in^rcdiitil. 
En la delegación de funciones intervienen dos sujetos, el
 
delegante y el delegado. Los miembros del
 Consejo de
 
administración que efectúan la delegación reúnen la cualificación
 
subj etiva exigida por la ley, pero no ej ercitan las funciones que
 
son penalmente relevantes a efectos del artículo 296; por su
 
parte, el delegado no goza de la cualificación subjetiva pero
 
ejerce las funciones. De esta escisión entre la titularidad y el
 
ejercicio de las funciones pueden derivarse algunas consecuencias
 
de relevante entidad en lo que respecta a la responsabilidad
 
penal de los sujetos intervinientes. No obstante, se ha de
 
analizar previamente la configuración de la delegación de
 
funciones en el Derecho mercantil, pues no siempre el delegado
 
tendrá la consideración de extraneus a efectos de la delimitación
 
de la^categóría de autor.de,los delitos societarios.
 
El tema de la delegación de funciones presenta dos aspectos
 
netamente diferenciados: uno que podemos definir como "interno"
 
y otro que cabe denominar "e^cterno"'ZZ. E1 Derecho mercantil
 
únicamente considera delegación de funciones la crue se produce
 
en el seno del Consejo de administración, esto es, lá efectuada
 
;zZL^ MONICA: Diritto penale commerciale. I. cit. pág.107.
 
'vid. también LOJENDIO OSBORNE e^,JIMENEZ SANCHEZ (coord.):
 
Derecho Mercantil. I. 1992, cit. pags.287 y siguiente.
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en favor de quien es ya consejero, la "interna"; la delegación
 
de funciones "externa", realizada a favor de quien no goza de
 
dicha cualidad, es meramente un apoderamiento, difiriéndo
 
notablemente el régimen jurídico entre ambas figurás4Z'.
 
Con respecto al aspecto iriterno, debemos teñer en cuenta que 
el ensanchamiento de la base plural de los Consejos de 
administración,^^cóns^e ŝuencia muchas veces de la vóluntad de 
asegurar el poder sumando a él determinados accionistas, y la 
consiguiente ampliación del número de consejeros, acaban 
mostrándose ^incómpatiblés con las exigencias de una gestión 
. . _ _:... . -
-...^.....-,.- •--_ . .... ..
 
^^ ^°rá^:i^dá^ y^ ^fió^áz;^- pródúŝiéñbosé eñtónce^ ^íiri í^•evo despiázamiento 
de poder en el seno del propio Consejo. Las facultades se 
concentran en un círculo más reducido de personas que son quienes 
asumen las funciones de gestión, dirección y representación, los 
llamados por la Propuesta de Quinta Directiva comunitaria 
consejeros gestores, frente a los consejeros "durmientes", que 
se limitan a una progresiva dejación de sus competencias4Z4. La 
misión del Consejo se reduce entonces a fijar, en ocasiones al 
dictado, las líneas generales de la política de la sociedad, 
supervisando, también de manera más formal que real, la actuación 
de los verdaderos administradores'2S. A través de este mecanismo 
el Con‚ejo ha dejado de ser en las grandes sociedades el 
verdadero órgano de administración para quedar reducido a un 
órgano que asume un papel de orientación, control y aprobación 
formal de decisiones tomadas y preparadas fuera de é1^26. 
^La delégación de `funciónes "interna" no es un tipo^de
 
'Z'La práctica suele confundir la delega ŝión con el 
simple apoderamiento. Cfr. BROSETA PONT: Manual de Derecho 
Mercantil. 1994, cit. pág.309. ^ 
}24Cf r. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.670. .^ _
 
;ZSCfr. BROSETA^PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994,
 
cit. pág.300; GARRIGUES/ URT_A: Comentario a la LSA. II. cit.
 
págs.ll y siguientes.
 
4Z6Vid. por todos BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil.
 
1994, cit. pág.300; GARRIGUES/ URIA: Comentario a la Ley de
 
Sociedades Aaóaimas. II. cit. pág.137. ^
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apoderamiento, como ya he adelantado. Debe recaer en consejeros
 
(artículo 141 LSA), ya sea nombrando consejeros delegados, ya
 
comisiones ejecutivas427. Si se trata de delegación permanente,
 
requiere el acuerdo de dos tercios de los componentes del
 
Consejo,
 debe ser inscrita en el Registro Mercantil no
 
produciendo entre tanto efectos (artículos 141. 2 LSA y RRM), y
 
caduca con el propio cargo de administrador;2e. En el caso de
 
que lós estatutos regulen con carácter imperativo un Consejo de
 
administración y una Comisión ejecutiva o varios consejeros
 
delegados, con indicación de sus respectivas competencias
 
(artículo 124: 1 RRM), el acuerdo de dele ŝación del Consejo se
^-..- ^,.: • . .. . ,. ., .,...., .,.. .,. .- -,-, _. .. . -:- , : . . .: . . .. .. .:... ^_ .:_ ^:._^ -
-^ - - - ^^imitá •.^ál riomb^rámiéri^o`^ ^^dé '' 1"ós^^^ "^déle ŝádos"^. Cuando la 
administración no es colegial,
 esto es, en caso de administrador
 
único, éste no puede delegar y sí sólo apoderar, pues en otro
 
caso no se cumpliría el requisito de que el delegado sea
 
administrador430, mientras que entre administradores solidarios
 
;''E1 consej ero delegado o la comisión ej ecutiva son órganos
 
de la sociedad, y ostentan su representación legal como si
 
fueran el mismo Consejo de administración, del que funcionar:
 
como "una parte dotada de facultades autónomas". Cfr. VICENT
 
CHULIA: Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991,
 
cit. pág.673. Vid. también ESTEBAN VELASCO en ALONSO UREBA y
 
otros: Derecho de Sociedades Anónimas. I. cit. págs.369 y
 
siguientes.
 
428Vid. ampliamente FERNANDEZ-MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE:
 
Manual Práctico sobre la capacidad.y representación de todas
 
las personas jurídicas. 1993, cit. págs.33 y siguientes.
 
'z9Cfr. VICENT
 CHULSA: Compendio . crítico de Derecho 
Mer• antil. I. 1°. 1991, cit..pág.672. En opinión de ESTEBAN 
VELASCO en ALONSO UREBA y otros: Derecho .de Sociedades 
Anónimas. I. cit. pág.373, hay sólo una diferéncia•de grádo 
entre esta delegación estatutaria y la potestiva, que radica 
en que en la primera se sustrae del poder del- Consejo la 
decisión sobre la creación o ‚upresión del o de los órganos 
delegados y sobre la atribución y_eventual modificación de las 
facul-tades delegadas. 
"0La DGRN, en tres.Resoluciones de 13, 14 y 15 octubre
 
1992 (BOE núm.297, de 11 dici^mbre, y núm.302, de 17
 
di•ciembre), ha ser^alado que, si bien en el ámbito societario
 
se ha producido la cristalización de la expresión "delegación
 
de facultades del órgano de administración" para referirse a
 
la hipótesis de verdadera representación orgánica, y que tal
 
.délegación sólo es viable técnicamente en los casos en que la
 
gestión social se confiera a un órgano colegiado.
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o mancomunados no tiene sentido la delegacióna31. Por otro lado,
 
no cabe la subdelegación, puesto que la facultad de delegar
 
corresporide únicamente al Consejo, ya que se delegan facultades
 
exclusivas del mismo.
 
Finalmente, el artículo 141 LSA contempla la posibilidad de 
designar varios consejeros delegados, pudiendo nombrarse con 
facultádéŝ distintás o idériticas. En este último^caso puedé 
ordenarse su actuación colectiva o colegial, o su actuación 
solidaria o combinaciones de ambas, cabiendo el nombramiento por 
zonas o la combinación de atribuciones por materias y zona ŝ . El 
• - - ^: . , . _ .. .. _ _ . __ . . . ., .-:: _. --­
^ior^ rum-^^^.z-t.:; `^de .^.^ii^^ ~ Co^r,lsion ^ e^ ecutivá '^pré5eraa^ 1-os" próbl^más ^-.
 
derivados de su actuación colegiada, si bien su libertad de
 
organización es total, ya que la ley no ha establecido unas
 
garantías mínimas para su funcionamiento, como sucede con el
 
Consejo de administración. La delegación de facultades en una
 
Comisión ejecutiva con actuación administrativa permanente es
 
frecuente y compatible con la existencia de uno o más consejeros
 
delegados^3z .
 
En ningún caso puede ser objeto de delegación la rendición
 
de cuentas y la presentación de balances a la Junta general, ni
 
las facultades que ésta conceda al Consejó, salvo que fuese
 
expresamente autorizado por ella°".
 
E1 apoderamiento, aun siendo general, puede recaer en
 
^cualqúier persona, sea o no consejero o administrador, y sólo es 
obligatoria. la inscripción cuando: se tra^te de pc^der •eneral o 
para.actos concretos si éstos son inscribibles en el^ Registro 
i1Cfr.-RODRIGUEZ ARTIGAS: Consejeros delegados, Comisioñes
 
ejecutivas y Consejos de admiaistración. Madrid, 1971, pág.189; 
ARANGUREN URRIZA: Los órganos de la sociedad anó_nima. cit. 
pág. ^65 ;- ESTEBAN VELA‚CO en ALONSO UREBP, y otros : D
_ erecho de 
Sociedades Anónimas. I. cit. pág.360. 
;'ZURIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.345.
 
"'Cfr. FERNANDEZ-MA.RTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE: Manual
 
Práctico sobre la capacidad y representación de todas las
 
personas jurídicas. 1993, ^it. pág.33. .
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Mercantil {artículos 22 C.Co. y 94. 5 RRM y R. de 25 de agosto 
de 1976). Los apoderamientos aparecen configurados en la norma 
como contrapuestos y distintos a las delegaciones, incluso a las 
temporales. Los apoderados no tienen la naturaleza de órgana 
social, ni forman parte del consejo de administración como los 
cargos delegados en cuanto no ostentan la cualidad de 
administradores, ni son représentantes necesarios o legales de 
la sóŝ iédád,^" •^ino puramente voluntários"4. E1 otorgamiento dei 
poder corresponde a los administradores o al Consejo; pudiendo 
ser conferido asimismo por los cargos delegados, dada la ausencia 
dé limitáciones legáles al respecto y que forman -parte del órgáno 
dé^ áóm^r^'i^^^r^:óióñ"^'S;^ éñ'^niñg ‚i^'^ ŝá^ó^"p"ó^irá'"•ér ótórgado^"p^r lá 
Junta general^'6. E1 caso de un apoderado no consejero 
constituye la delegación de funciones "externa" de la que
 
tratábamos supra.
 
Las precisiones que he realizado tienen relevancia a la hora
 
de delimitar quién debe responder .por el delito societario
 
cometido por un consejero delegado y por el cometido por un
 
apoderado no consejero. En el primer caso se trata de un sujeto
 
que reúne la cualificación subjetiva requerida por la ley, es
 
administrador de derecho, por lo cual su consideración como
 
^sujeto activo de los delitos societarios especiales no es
 
problemática. La responsabilidad que pueda corresponder al órgano
 
delegante dependerá de la posibilidad de apreciar la existencia
 
" "'Cfr. por todos FERNANDEZ-MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE:
 
Manual Práctico sobre la capacidad y representacióa de todas
 
las persoaas jurídicas. 1993, cit. pág.38; LOJENDIO OSBORNE en
 
JIMENEZ SANCHEZ (coord.): Derecho Mercantil. I. 1992, cit.
 
pág.288. Vid. también la Resolución de la DGRN de_26 febrero
 
1991, que niega la admisión de la cláusula estatutaria que
 
establece que el Consejo de.administración estará compuesto por
 
consejeros y apodera"dos generales, entendiendo que se trata de
 
dos supuestos que han de estar claramente diferenciados.
 
435Vid. GARRIGUES/ URZA: Comentario a la Ley de Sociedades
 
Aaónimas. II. cit. pág.145. "
 
"6Cfr. FERNANDEZ-MA:RTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE: Manual
 
Práctico sobre la capacidad y repres"entación de "todas las
 
personas jurídicas. 1993, cit. pág.63.^
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de autoría o participación activas o en comisión por omisión{".
 
En el segundo caso, apoderado no consejero, los problemas que se
 
planteen deben resolverse también en secle de autoría y
 
participación, teniendo en cuenta que se trata de un sujeto no
 
cualificado que realiza un delito especial.
 
También debemos distinguir las figuras del consejero 
delegai3o y dél gerénte o diréctor-gérente . Los estatutos sociales 
usan de forma confusa los términos gerente, director-gerente o 
director general, lo que da lugar a que en ocasiones se le deba 
corisiderar ŝomo ádministrador y otras como apoderado. 
El consej ero delegado ha de ser un consej ero, constituyendo
 
la facultad de delegar una facultad de proceder a crear nuevos
 
cargos a los que se dote de determinadas competencias, nombrando
 
las personas que los desempeñen, para ejercitar así en una forma
 
orgánica distinta la función que como órgano corresponde al
 
propio Consejo, siendo la inscripción constitutiva si la
 
delegación es permanente. Es sin duda un administrador de
 
derecho, como he adelantado.
 
En ocasiones, los estatutos sociales;Je colocan al lado del
 
órgano colegiado de administración un órgano unipersonal que, con
 
la denominación de director gerente, o director geñeral, comparte
 
con el Consejo ciertas funciones administrativas, delimitando al
 
efecto las respectivas esferas de competencia de un órgano y
 
otro;'9. La legislación mercantil distingue claramente. éntre el
 
i3''Cfr. FIORELLA, A.: I1 trasferimento di funzioni nel
 
diritto penale dell'impresa. Firenze, 1985, pág.14. Vid. GRACIA
 
MA.RTIN: Instrumentos de imputación jurídico penal en la
 
criminalidad de empresa y reforma penal. cit. pág.223.
 
"BLa LSA sólo hace una escueta referencia a esta f igura, al
 
indicar que "los estatutos podrán autorizar u ordenar la
 
asistencia de directores, gerentes, técr^icos y demás personas
 
que tengan interés en la buena marcha de los asuntos sociales"
 
(artículo 104. 2 LSA). Vid. también el artículo 283 C.Co., que
 
lo equipara al factor.
 
;39Cuando no esté previsto otro órgano de administración, es
 
evidente que el llamado gerente tendrá la consideración de
 
administrador único, y si hay dos serán administradores
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director general y los administradores, pues el primero
 
"desarrolla en la entidad funciones de alta dirección bajo la
 
dependencia
 directa de su órgano de administración o de
 
comisiones ejecutivas o consejeros delegados del mismo" (artículo
 
95 LMV), estando ligado a la sociedad no por una relación
 
orgánica sino laboral, si bien del más alto nivel4^0. E1
 
director es un apoderado general"1, y su responsabilidad, tanto
 
^pénal ^como ^ivil, no es la propia de los administradores; en el
 
campo civil será la del mandatario retribuido, respondiendo de
 
culpa leve e incluso levísima, mientras que en el aspecto penal
 
no es sujeto activo de los delitos societario ŝ e ŝ peciales, al no
^- . , ._ . . ., . ,....,.

^^;aóér^r5z^^-^órisid^erádó^ c^ino ^dmini^trá^i^r`^de 'iié• iió ^d^dé' dér^•‚^ 
de la sociedad mercantil. Señalemos, no obstante, que en la
 
legislación comparada se prevé expresamente su inclusión como
 
sujeto activo de los delitos societarios4.^2.
 
solidarios o mancomunados, según establezcan los propios
 
estatutos. En este supuesto, la denominación de gerente no
 
supone más que el empleo de un término económico para designar^
 
un cargo jurídico como es el de administrador. Cfr. FERNANDEZ-

MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE: Manual Práctico sobre la capacidad
 
y representación de todas las personas jurídicas. 1993, cit:
 
pág.68.
 
La doctrina mayoritaria entiende que si el cargo de
 
director-gerente aparece configurado en los Estatutos y
 
deslindadas sus facultades, el nombramiento no constituye
 
apoderamiento sino designación para un órgano con facultades
 
propias y distintas, no subordinadas a las del Consejo. Cfr.
 
AR.ANGUREN URRIZA: Los órganos de la sociedad anónima. cit.
 
pág.563.
 
^^OCfr. CONTI: I soggetti. cit. pág.198; VICENT CHULIA:
 
Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit.
 
pág.677. Ha de tenérse én^cuenta,_ no.obstante=, qué también la
 
prestación del cargo de administrador puede venir fundada en
 
un contrato de trabajo, en cuyo caso la doctrina estimá.que la
 
perfección del contrato de trabajo es simultánea a la del
 
contrato "de administración", que comporta una. relación
 
presidida por la libre separabilidad y una duración máxima de
 
cinco años con posibilidad de reelección por plazos sucesivos.
 
Cfr. ARANGUREN URRIZA: Los.órganos de la sociedad anónima. en 
AA.V"J: Las sociedades de capital conforme a la riueva 
leƒislación. 1990, cit. pág.492. 
"1Vid. por todos LOJENDIO OSBORNE en „IMENEZ SANCHEZ 
(coord.): Derecho Mercantil. I. 1992, cit. pág.288. 
'}ZVid. por ejemplo los artículos 2621, 2622, 2624 y
 
2628 del C.c. ital^iano. Ampliamente sobre la extensión del
 
concepto de "direttore generale", vid. TAGLIARINI: Disposizioni
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En aquellos casos en que el director gerente o director
 
general reúna la doble condición de director y administrador, r_o
 
cabrá duda acerca de la posibilidad tanto ^de aplicarle el régimer^
 
civil de responsabilidad social como de considerarlo sujeto
 
activo de los delitos societarios.
 
- -^}-'E1 presidente dé -la -Jiinta geaeral. 
La reunión de la Junta general exige la previa constitución
 
^_' . 
^ ^ c^^-^-, .y ^ i„ ^ i­r- -•^'^-.
-.d^.- ^n ,:t.e^^.; ncarŝada -de.^`.^eá- ^za^^ =una^ série ^dé-- iuní:ibri^^^­
fundamentales para el desarrollo de la reunión^a'.. La LSA quiere 
que la mesa esté constituida cuando menos por un presidente y un 
secretario, pero deja al arbitrio de los estatutos la 
determinación de las personas que han de ocupar esos cargos, y 
sólo dispone acerca de las mismas para el supuesto de que los 
estatutos no decidan sobre el particular. 
La designación del presidente en los estatutos podrá hacerse
 
nominalmente o mediante la determinación de los requisitos que
 
deben concurrir en el mismo, su oficio o cargoii4. En la
 
práctica se han seguido diversos sistemas; así, la pertenencia
 
del presidente a un grupo determinado de socios o de acciones,
 
la rotación periódica en el cargo entre los socios, la mayor: edad
 
o mayor antigúedad, etc.
 
penali ia materia di societá e di consorzi. cit. págs.606 y 
siguiente. - ­
{^'Entre otras, admitir los acciónistas a la reunión, 
examinar lo • poderes de los representantes, formar la lista-de 
-asistentes y resolver las dudas, dirigir los debates, conceder
 
la palabra, mantener el orden, levantar el acta, certificar
 
acerca de los acuerdos tomados en la junta, etc. Ni la mesa ni
 
su presidente son órganos sociales. Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ:
 
La Junta general de accionistas. cit. pág.229. ­
;44Vid.
 GIRON: Derecho de Sociedades anóaimas. 1952,
 
cit. pág.298; VELASCO ALONSO: La Ley de Sociedades Anónimas.
 
5' ed. Madrid, 1982, pág.337. ­
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Es normal que los miembros de la mesa, incluido el
 
presidente, sean elegidos entre los accionistas, pero nada se
 
opone a que pueda ser llamada a presidir la Junta una persona que
 
no reúna la condición de socio°'S. En el caso de convocatoria
 
judicial, la ley faculta al Juez para la designación del
 
presidente (artículo 101 LSA).
 
^ En ei supuésto de silenció dé"1-os e ŝ tatutos, la LSÁ quiere 
que la Junta general sea presidida por el presidente del Consejo 
de administración, y a falta de éste por el accionista que elijan 
en cada caso los socios asistentes a la reunión. E1 confiar la 
. °: _:pr^s-^!^n^^a_ . : •E --^^-^-a .. : Junta ^ ~al ~ presiú^;.te-_^.^ da^l ` Cón^e^j ci ^ . dé^" 
administración constituye una práctica estatutaria normal{46. 
Como vemos, el presidente de la Junta general puede ser o
 
no un administrador. En caso de que coincidan en él los cargos
 
de presidente de la Junta general y presidente del Consejo de
 
administración, o la condición de administrador, podrá ser 
considerado sujeto activo de los delitos societarios especiales. 
En otro supuesto, no, produciéndose inexplicables lagunas de 
punibilidad. Por ejemplo, el presidente de la Junta general es, 
por regla general, junto con los demás miembros de la mesa 
(especialmente, el secretario), quien tiene mayores posibilidades 
de realizar las conductas delictivas consistentes en negar o 
impedir el ejercicio de los derechos de los socios: así, atribuir 
indebidamente el voto a quien carece del mismo, impedir el 
^ejercicio de lo ŝ deréchos de asistencia, representación, voz, 
informacióri, voto, etc.:de los socios... Y ello puesto que^entre 
sus funciones se hallan la formación de la lista o relación de 
accionistas asistentes a la Junta, personalmente o representados, 
^ expresando en ella el número de acciones propias o aj enas con que 
concurrari, a efectos de determinar el núméro de socios y el 
capital desembolsado concurr^nte a la reunión^(artículos 98 y 111 
'^SCf r. URIA/ MENEiV`ilEZ / MUÑOZ : La j unta general de 
accionistas. cit. pág.225. 
{i6Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La^.junta general de
 
accionistas. cit. pág.226.
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RRM), excluir de la Junta a los extraños no legitimados, dirigi.r
 
y ordenar el desarrollo de los debates, concediendo y retirando
 
Ta palabra a los socios y haciendo óbservar e1 orden del día,
 
resolver las dudas que puedán suscitarse respecto a la aplicación
 
de los estatutos, valorar la oportunidad de las informaciones
 
pedidas por los socios (artículo 112), declarar suficientemente
 
discutidos los asuntos y ordenar que se proceda a la votacióii,
 
détéi^ninando eñ su caso qtiiénes están legitimados para ejercitar
 
el voto, etc.
 
c^ : E^i secretario" de ^^a''^J•:iiit^ ' ŝéñzrál: :y:- -d^^`."C^á •^jo 
administración. 
La figura del secretario está muy parcamente regulada en
 
escasos preceptos dispersos en la normativa que se refiere a las
 
reuniones de los órganos sociales;^'. No obstante, su cercanía
 
al centro o a la persona que toma las decisiones en la sociedad
 
ha r.echo de él un personaje cada vez más imprescindible por su
 
profesionalización y funcionarización. Su función de
 
asesoramiento del presidente del Consejo debe ser una garantía
 
del correcto funcionamiento jurídico de la sociedad mercantil,
 
que permita a los administradores y demás cargos directivos
 
despreocuparse de todas aquellas cuestiones formales y jurídicas
 
y dedicar toda su atención a la gestión de los negocios sociales .
 
Ahora bien, ^se :trata dé ‚n administradór?: En él Derecho 
contiñental, y también en el español, coinciden a. menudo los 
;^'Vid. por ejemplo el artículo 110-. 2 LSA: "El Presidente
 
estará asistido por un Secretario designado también por los
 
Estatutos o por los accionistas asistentes a la Junta". Son
 
también de interés las disposiciones relativas al ejercicio dei
 
cargo en el RRM en materia de certificación de las actas y
 
acuerdos de los órganos colegiados de la soicedad ( artícuio
 
109. 1 a) y de elevación a instrumento público de los
 
acuerdos soc^ies ( artículo 108. 1 RRM).
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cargos de consejero y secretario del Consejo°°e, en cuyo caso 
podrá ser sujeto activo de los delitos societarios especiales. 
En efecto, la práctica estatutaria, que es la que suele ser más 
rica en preceptos sobre el secretario, ha consagrado algo que en 
la LSA sólo se apunta implícitamente: la coincidencia en un 
consejero de los cargos de secretario de la Junta general y del 
Consejo de administración y su consideración como secretario de 
la^ ŝociedad4°9. No obstante, en lo ŝ cásos en qué no se ^ pródiizc^ 
dicha coincidencia, esto es, cuando el secretario no es 
administrador de derecho ni ha ejercido de hecho funciones de 
-administración°so, no es posible considerarlo sujeto activo d^ 
^-1•-^s d.el-it^a--sceietar:i^os- especiales.-
Actualmente, la práctica parece tender al nombramiento de
 
secretarios no consejeros, reuniendo además en una sola figura
 
las funciones de secretario y letrado asesor45=. En la
 
;°BCfr. POLO: Los administradores y el consejo de
 
admiaistración de la sociedad anónima. cit. pág.501.
 
4°9Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La junta general de
 
accionis.tas. cit. pág.230. Una tendencia doctrinal se*^aló, no
 
obstante, la contradicción que comportaba ser secretario del
 
Consejo y no pertenecer a él. Ello no obstante, se admitió
 
históricamente el nombramiento de secretario no consejero. Cfr.
 
CANO, L.: IIn intruso en el Consej o. E1 Secretario no Consej ero .
 
"RCDI" 1990, págs.527 y siguientes; SALELLES CLIMENT: E1
 
funcionamiento del Consejo de Administración. cit. pág.289.
 
Vid. no obstante el artículo 109. 1 RRM, que otorga la
 
facultad de certificar las actas y los acuerdos de los órganos
 
colegiados de las sociedades mercantiles "a) Á1 Secretario y,
 
en su caso, al Vicesecretario ,del órgano colegiado de
 
administración, sea o no administrador...".
 
°50Afirma la Resolu •ión de la DRGN de 15 noviembré 1993 
la admisibilidad del nombramierito de secretario no conséjero 
por el Consejo, aunque tal figura no aparezca contemplada en 
los estatutos. Téngase en cuenta asimismo que no existe 
obstáculo legal^ para que, en ŝu caso, los accionistas 
asistentes a la junta designen como.secretario de la misma a 
cualquiera de las personas no accionistas que asistan a la 
reunión. Cfr. URIA/ MENEiVDEZ/ MUÑOZ: La juata general de 
accionistas. cit. pág.230.^ 
;5`Cfr. ARANGUREN URRIZA: Los órganos de la sociedad
 
anónima. cit. pág.458. Por^regla general, dadas las peculiares
 
funciones del secretario, ese car.go se confía a algún alto
 
emDleado de la sociedad. Cfr. SALELLES CLIMENT: E1
 
funcioaamiento del Consejo de Admiaistración. cit. pág.289;
 
URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La juata general de accionistas. cit.
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legislación vigente se acoge esta práctica societaria y se
 
reconoce la f igura del secretario no consej ero : de manera expresa
 
corresponde al secretario "sea o no administrador" la facultad
 
de certificar las actas y los acuerdos de los órganos colegiados
 
de las sociedades mercantiles (artículo 109. 1 a) RRM).
 
^d) El Letradó ' á^éŝ or. 
Siguiendo el precedente inglés, y con carácter general pára
 
^ - ^: . :^ ^. . . .,,., _ ..

^rdas•^-las-.^^sóci^dades-^-=me^c4ntile^^ - 1«:-:.^;^y.: 3^i^- ^97^, •de .^^
 d^
 
octubre, desarrollada posteriormente por el Real Decreto 2288/
 
1977, de 5 de agosto, declaró obligatorio el nombramiento de un
 
Letrado asesor del órgano individual o colegiado de
 
administración, siempre que la sociedad reuniera determinados
 
requisitos;5z. Su misión específica es la de asesorar en Derecho
 
sobre la legalidad de los acuerdos que se adopten por el órgano
 
de administración y, en su caso, de las deliberaciones a las que
 
asista{S', y ello sin perjuicio de otras funciones que puedan
 
asignarle los Estatutos socialesi5^ (artículo 1. 3 de la Ley 39/
 
pág.225.
 
;SZSon los siguientes: a) tratándose de sociedades
 
domiciliadas en España, qué su capital sea igual o superior a
 
50 millones de pesetas, el volumen normal de sus negocios según
 
el balance y lá documentación contable correspondiente al
 
último ejercicio fiscalmente sancionado alcance la cifra de 100 
mi.llories de pesetas, o la plantilla de su personal fijo supere 
lós 50 trabajadores; b) trátándose de sociedades domiciliadas 
eri el extranjero; cuando reúñan lós dos^últimos requisito ŝ en 
su actividad en España (artículo 1. 1}..^ 
i53E1 cumplimiento por la sociedad del mandato legal y
 
el consiguiente asesoramiento debían constar en la
 
documentación social y, por consiguiente, en el libro de actas
 
de-1 Consejo de administración, así como en las certificaciones
 
que se expidiesen de todo acuerdo inscribible. Esta exigencia
 
ha sido suprimida por la D. derogatoria Sa de la Ley 19/ 1989,
 
de 25 de julio, de adaptación de la legislación mercantil a las
 
Directivas de la CEE. .
 
'S{Por ej emplo, la de secretari o del Consej o de
 
administración, encargado de redactar las actas, conservar el
 
Libro de actas y expedir certificaciones. Cfr. POLO: Los
 
administradores y el Coasejo de administración de ia sociedad
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1975 ) . 
Mediante- la incorporación de esta figura en él
 
funcionamiento de la sociedad se pretende impedir la adopción de
 
acuerdos irregulares que den lugar al ejercicio de acciones de
 
impugnación, garantizando así la corrección de la vida jurídica
 
de la sociedad^ss. E1 asesoramiento sobre la legalidad material
 
del ácuerdo se refiere a lá cómpétéii ŝia para adóptárl^ •^gúi^ Zó 
establecido en la LSA y en los estatutos, y a su licitud. El
 
Letrado debe, en fin, examinar si el acuerdo es lícito, válido
 
y eficaz,; procurando que no sea contrario a la Ley, á los ^
 
o._.... t •^ °
y ...q^e. -.:no.> :.1=es•lón^,
zsta^utoú ^- •­ ^L;..-^-^ - ­^n^•• be^b^ic^o de ^ u^i^" `^o ^ ^^^l ŝ s "­
accionistas o terceros, los intereses de la sociedad (artículo 
115. 1 LSA). De este modo, un acuerdo que pueda dañar los
 
intereses sociales por su inoportunidad escapa a la competencia '
 
del Letrado asesor{s6
 
La relación del Letrado
 asesor con la sociedad es•
 
profesional, aunque puede establecerse mediante contrato laboral
 
(artículo 3). E1. Letrado asesor deberá pertenecer al Colegio de
 
Abogados donde la sociedad tenga su domicilio, o donde
 
desenvuelva sus actividades, y no podrá desempeñar esta función
 
en más de cinco "sociedades (artículos 1. 3 y 2. 1).
 
La sanción por el incumplimiento del mandato legal es la
 
establecida en el artículo 1. 4 de la Ley 39/ 1975: "será objeto
 
de expresa valoración en todo proceso sobre responsab'ilidad
 
•dérivada de los^acuerdos o^decisiones del órgano administrador".
 
Para que tal previsión sea efectiva,- a la violación de la
 
•­ anónima. cit. pág.513; SALELLES-CLIMENT: E1 funcionamiento del
 
Consejo de Administracióa. cit. pág.405. "
 
's'Cfr. SALELLES CLIMENT: E1 funcionamieato del Consejo
 
de Administración. cit. pág.404. Vid. también GARRIGUES/ URIA:
 
Comentario a la LSA. II. 1976, cit. pág.155.
 
°s6Cfr. SALELLES CLIMENT: E1 funcionamiento del Consejo 
^-de Admiaistración. cit. pág.407. ­
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obligación legal habrá de seguir un daño;s'.
 
Ahora bien, estos Letrados no devienen miembros del Consejo
 
de administración45B, ni ejercitan de hecho funciones de
 
administración, razones por las cuales cabe negar la posibilidad
 
de que sean sancionados como autores de los delitos societarios
 
especiales.
 
e) Los prómotores y los fundadores.
 
A diferer.cia de otras legislaciones que, como la italiana,
 
prevén expresamente la incriminación, junto a los
 
administradores, directores generales, síndicos y liquidadores,
 
de los promotores y fundadores por la comisión de delitos
 
societarios durante el proceso de fundación, en España no existe
 
una regulación expresa.
 
La LSA regula el proceso de constitución de la sociedad 
previendo dos sistemas de diferente complejidad: la fundación 
sucesiva4S9 y la fundación simultáneaa60, en las cuales la 
intervención del poder público se limita a la exigencia de 
inscripción de la escritura en el Registro Mercantil. E1 
principal dato diferenciador entre ambos sistemas radica en la 
forma de suscripción de las acciones y consecuente aportación de 
capital. En la fu^ndación simultánea lo ŝ fundadores sus •riben en 
un solo acto todas las acciones (artículo 14. 1 LSA); en.la 
4s'Cfr. POLO: Los admiaistradores y el Consejo de
 
administración de la sociedad anóaima. cit. pág.519; SALELLES
 
CLIMENT: E1 funcionamiento del Consejo de Administracióa. cit.
 
pág.406.
 
;SBCfr. BROSETA PONT: Maaual de Derecho Mercántil. 1994,
 
cit. pág.303,,nota núm.5. Vid. también SALELLES CLIMENT: E1
 
funcionamiento del Consejo de Administracióa. cit. pág.404.
 
{s9"En forma sucesiva por suscripción pública de las 
acciones" (artículo 13 LSA). 
46°"En un solo acto por convenio entre los fundadores"
 
(artículo 13 LSA).
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sucesiva, la suscripción se realiza a través de un proceso cor.
 
llamamiento al público que debe cumplir trámites y formalidades
 
especiales. -

La fundación simultánea gira en torno a la figura del
 
fundador. Según el artículo 14. 1 LSA, son fundadores "las
 
personas que otorguen la escritura social y suscriban todas las
 
^ `^ aŝcioñe•" . ^ Lá "' primé'ra ^ rióta^ es, pué• , ^ •er otorgante ^ de la ^ • ^ 
escritura, lo que puede hacer el fundador por sí o a través de 
representante^61. La LSA contempla también la representación 
indirecta, es decir, la actuación por cuenta e interés de otro 
.:-p,erc^ er^ ^r.ombre• - prop;-^o,_:-:oeu-'1-tar-.do la, repre•^entaé'ió.'^"^}%^:;^^'" ^^^1. ^':.^-^...^= 
interés económico, en cuyo caso fundador es quien aparece en la 
escritura, pero se extiende la responsabilidad civil a las 
personas por cuya cuenta actúa (artículo 18. 2 LSA)462. La.•. 
segunda nota del concepto de fundador es la suscripción de ^ 
acciones; todas las acciones tienen que estar suscritas, de : 
manera que en el origen de la sociedad fundador equivale a^ 
SoC10;63
 
Con respecto a las obligaciones y responsabilidad de los
 
fundadores, cabe señalar que desde el momento del otorgamiento
 
de la escritura nace a su cargo la obli ‚ación "de presentar a
 
inscripción en el Registro Mercantil del domicilio social la
 
escritura de constitución en el plazo de dos meses a contar desde
 
la fecha de su otorgamiento". E1 incumplimiento desata su
 
responsabilidad solidaria por los daños y perjuicios causados
 
(artículo 17 . 2 LSA) . Responden,.: además, ^^ "de l^a realidád de las• 
aportaciones s.óciales y de la valoración de las no dinerarias",
 
{6'Cfr. SACRISTAN REPRESA: Coacepto y número míaimo de
 
fundadores. cit. págs.466 y siguiente. ­
i6^Cfr. SACRISTAN REPRESA: Coacepto y número mínimo de
 
fundadores. cit. pág.467. ^Vid. también QUIJANO GONZALEZ, J.:
 
Responsabilidades derivadas del proceso fuadacional. én ALONSO
 
UREBA y otros : Derecho de Sociedades Anónimas . I. cit .^ págs . 434
 
y siguientes.
 
'63Cf r. DE LA CAMARA AL'JAREZ : Es tudios de Derecho
 
Mercantil. I.
 Madrid, 1977, pág.491; GARRIGUES/ URIA:
 
Comeatario a la LSA. I^^1976, cit. pág..227.
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aumentando así la garantía de la efectiva aportación patrimonial 
a la sociedad. También responden "de la adecuada inversión de los 
fondos destinados al pago de los gastos de constitu ŝión", que son 
gastos que corren normalmente a cargo de la nueva sóciedad, y de 
los cuales los fundadores responden como mandatarios. Y, por 
último, son responsables "de la constancia en la escritura de 
constitución de las menciones exigidas en la ley" y, en general, 
"de la exactitud de cuarit^ •" dó ŝláraŝiories ^hagañ^`éri ^qúélla"^64. 
E1 proceso de fundación sucesiva, por su parte, se 
desarrolla en varias fases. En primer lugar, los promotores han 
de= -comuni:car-. a. = 1-á ‚lvtn,^J ..:. éi ^pr ^y^eto^ d^e emisió^: ;^artióƒlo.^^20 .- 1 
LSA), con anterioridad a la realización de cualquier publicidad 
de la sociedad proyectada, acompañado de un informe de 
viabilidad, documentos sobre las acciones y sus derechos y un 
folleto informativo, firmado también por los intermediarios 
financieros que se encarguen de la emisión. Son ellos los que 
redactan el programa de fundación, que ha de ser suscrito por
 
todos (artículo 21 LSA), y que debe contener, además de la
 
identificación de los promotores y el texto literal de los
 
estatutos, otros datos exigidos por el artículo 20 LSA.
 
Los prómotores no tienen que ser, pues, socios. Impulsan la
 
constitución de la sociedad, y desde el punto de vista de su
 
caracterización ofrecen semejanzas con los mediadores y los
 
gestores de negocios ajenos°65
 
^. Los : promotores,^ en sus a^ctuaciones . dirigidas a la 
constitución de la sociedad, se pueiien obligar frente a terceros. 
La LSA establece gue responden solidariamente del cumplimiento 
de sus obligaciones, las cuales, por otra parte, son asumidas por^ 
la sociedad una vez constituida, siempre que su gestión haya sido 
{64Vid.ampliamente, QUIJANO GONZALEZ:Responsabilidades
 
derivadas del proceso fundacional. cít. págs.423 y siguientes.
 
46sCfr. GOMEZ MENDOZA, M.: Derechos especiales de
 
fundadores y promotores. en ALONSO UREBA y otros:^Derecho de
 
Sociedades Anónimas. I. cit. pág.807.
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aprobada por la Junta constituyente o que los gastos hayan sido
 
necesarios. Los promotores responden frente a la sociedad y
 
frente a terceros "de ia realidad y exactitud de las listas de
 
suscripción, que han de^presentar a la Junta constituyente; de
 
los desembolsos iniciales exigidos en el programa de fundación
 
y de su adecuada inversión; de la veracidad de las declaraciones
 
eontenidas en dicho programa y en el folleto informativo, y de
 
la reá'lidad y éfeŝtiva éntre^a a la ^ •ó^iá^iád^ de la • áporta ŝ i^órie• J' 
no dinerarias" (artículo 32 LSA)966 Por otra parte, según el
 
artículo 23 LSA, "las aportaciones serán indisponibles hasta que
 
la sociedad quede inscrita en el Registro Mercantil, salvo para
 
las gastos -de n^ta-ría^, .,^;^e. : ^egi-sL<ro , ^r ", :fi5^~al-e • qúz ^^ s^dñ ^^ 
imprescindibles para la inscripción".
 
Son requisitos comunes a los dos procedimientos de fundaciónv
 
la escritura pública y la inscripción en el Registro. En la•^
 
escritura, además de otros datos exigidos por los artículos 8 LSA°
 
y 114 RRM, se ha de hacer constar la identidad de las personas,^
 
físicas o jurídicas, que se encarguen inicialmente de la .
 
administración y representación de 1a sociedad.
 
La LSA admite que los fundadores, en caso de fundación
 
simultánea, o los promotores, si se opta por la sucesiva, se
 
reserven unas remuneraciones, ventajas o derechos especiales
 
(artículo 11), pero los somete a unos límites que tienen carácter 
inderogable con el f in de evitar abusosi67 . E1 pacto en el que 
se conceden esa • ventajas han de cónstar en los^ estatutos 
(artículo 9 m:LSA). Los dere ŝhos especiales no deben exceder del 
diez por ciento de los beneficios netos, una vez.^deducida la 
cuota destinada a la reserva legal, ni superar ló • diéz años de 
vida, con el fin de evitar una carga demasiado larga o perpetua 
para la sociedad. 
-

°66Sobre la responsabilidad civil de lo• promotores, 
vid. ampliamente QUIJANO GONZALEZ: Responsabilidades derivadas
 
del proceso fundacional. cit. págs.437 y siguientes.
 
46'Vid. ampliamente GOMEZ MENDOZA: Derechos especial.e,^s
 
de fundadores y promotores. cit. págs.801 y siguientes.
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Ahora bien, fundadores y promotores así como terceros
 
colaboradores pueden conseguir remuneraciones por cauces
 
diferentes de los previstos en el ordenamiento, y sin quedar
 
sometidos a las cautelas mencionadas. Cada vez es más frecuente
 
el caso del socio que participa en una sociedad porque ésta le
 
garantiza, a él o a personas o sociedades vinculadas, contratos
 
especiales de suministro o de compra de determinados bienes^68.
 
^-Si éstós^coñtr^to^ 're ŝ•lt^ñ ‚ravemente desventajosos para la
 
sociedad, podrían darse supuestos semejantes a los tipificados
 
en el delito de administración social fraudulenta.
 
^ -- - Ta^^^to ios-fund'adore^ ^oot^c^^ ló^^promotcires, .p^ro é ŝp-éƒiá^meríƒ"e^'^'^' 
éstos últimos, pueden realizar conductas idénticas a algunas que 
han sido tipificadas como delitos societarios; basta pensar en 
que los promotores incluyan datos falsos en la documentación que­
han de depositar en la CNMV, que impidan obtener una visión 
ponderada de la sociedad en formación y de sus posibilidades, o^ 
en que los fundadores efectúen un deposito ficticio o simulado 
de lo aportado por los nuevos socios, que no entreguen ni pongan 
a disposición la cantidad depositada en favor de la sociedad por 
la entidad depositaria, etc., afectando a la realidad de la 
aportación.
 
En la fase fundacional se da la presencia de un conjunto de
 
intereses que se encuentran en una especial situación de riesgo,
 
en la medida en que aparecen como expectativas de posiciones
 
jurídicas ^aún no consolidadas, cuyo ƒontenido puede verse
 
-.afectado por la actividad fundadora -dé ^otras ^pérsona ŝ sin' gue:. 
puedan utilizar todavía los mecanismos de protección que 
presupone una sociedad en funcionamiento. Al interés de la propia 
sociedad en trance de fundación se une el de los socios, el de 
terceros, acreedores o no, el interés general en el correcto 
funcionamiento de 1as sociedades,^también en la fase fundacional, 
etc.
 
^6aCfr. GOMEZ MENDOZ^1: De.^echos especiales de fundadores 
y promotores. cit. pág.802. 
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La idea central de la responsabilidad civil de promotores
 
y fundadores aparece clara: la ley considera a estas personas
 
garantes de la corrección y regularidad de la fundación,
 
precisamente por el papel relevante que desempeñan en ella; esa
 
peculiar posición de garantes ex Iege se materializa en una
 
responsabilidad específica por supuestos tasados en l^ propia
 
LSA;69 .
 
Ahora bien, con respecto a la responsabilidad penal no queda
 
sino negar que puedan ser corisiderados sujetos activos de los
 
delitos societarios especiales, salvo que hayan ejercido de hecho
 
;f.u.^c_ic^es.:u^e-.adx,x. ^ist^ración-,.. puesto :que.-1a ieg'aslac-iór_- mercantil T
 
distingue claramente las figuras de promótores y fundadores de
 
los administradores. Con ello se produce una
 laguna de
 
criminalización en la etapa inicial de vida de la sociedad,..
 
período crítico que debería poder ser tutelado también a través^
 
de los delitos societarios, puesto que tanto los intereses como;
 
los bienes jurídicos que ŝon objeto de protección en éstos se 
hallan ya presentes en esa etapa inicial de la vida social. 
f) Los liquidadores.
 
Durante la fase de liquidación desaparece el órgano de
 
administración, sustituido por el órgano de liquidación o
 
liquidadores, que constituyen el órgano de adminis'tración y
 
representación de la sociedad durante. el : proceso de
 
liquidación;'°. Y, si bién el artículo 267. 1 LSA da a entender
 
;69Cfr. QUIJANO GONZALEZ: Responsabilidades derivadas
 
=de1 proceso fuadacional. cit. pág.416.
 
;70Cfr. EIZAGUIRRE/ DE ANGULO RODRIGUEZ: Disolución y
 
Liquidacióa. Obligaciones.'cit. pág.131. Durante la liquidación
 
pueden actuar también las siguientes personas:
 
_ 
a) Un interventor designado por el Juez de primera
 
instancia^ del domicilio social, cuando lo soliciten los
 
accionistas que representen la vigésima parte del capital
 
social. Su misión es fiscalizar las operaciones de liquidación_
 
b) Un interventor designado por el sindicato de
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que admite la concurrencia durante la liquidación de los dos
 
órganos, de administración y de liquidación, el cese y por tanto
 
la desaparición del órganó de administración como tal es un punto
 
indiscutido tanto en el Derecho mercantil comparado como en el
 
nuestro^71. A ello se añade que la normativa sobre nombramiento,
 
formas de organización del órgano de liquidación, obligaciones
 
y cese es diferente de.la.propia del órgano de administración,
 
pese a.lo- -cual se reconoce en la dot^trina^^^que les l^iguida3o^Kes ^
 
ocupan una posición jurídica muy parecida a la que tienen los
 
administradores durante el período de vida social activa°'^.
 
Puesto _que _ -..sustituyer::,.- a,, :;.los, _ sdm^_n^s.txado.res.; . ....1.0^^:^_ ,. , 
liquidadores ostentan en.: principio sus mismas facultades de 
gobierno, gestión y representación de la sociedad473, si bien 
deberán ser ejercidas al servi ŝio de las operaciones de la 
liquidación señaladas en el artículo 272 LSA, que recoge las
 
obligacionistas, con la misma finalidad.
 
c) Un interventor designado por el Gobierno cuando ei
 
patrimonio de la sociedad en liquidación sea cuantioso, o
 
cuando exista un gran número de accionistas u obligacionistas,
 
u otra causa que lo justifique (artículo 270 LSA). Su función
 
es
 intervenir y presidir la liquidación, y velar por el
 
cumplimiento de las leyes y del estatuto social.
 
i71Vid. por todos EIZAGUIRRE/ DE ANGULO: Disolución y
 
Liquidacióa. Obligáciones. cit. págs.129 y siguientes;

FERNANDEZ-MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE: Manual Práctico sobre la
 
capacidad y representación de todas^ las personas jurídicas. 
1993, cit. pág.137; SANCHEZ CALERO: Institucioaes de Derecho 
Mercantil.^l-993, eit. pág.335; VICENT CHULIA> Compendio ŝrítico 
de Derecho Mercantil . I. 2°. 1991, cit . pág. 909 . Se admite, eso 
sí, la continuidad interina de los ^administradore^s, ^con 
facultades limitadas, hasta que se convoque una reunión de la 
Junta para designar a los liquidadores. Vid. por..todos GIRON 
TENA: Dereŝ ho de Sociedades. I. 1976, cit. pág.701. Son
 
frecuentés las cláusulas estatutarias que prevén la
 
transformación del órgana de administración en órgano de
 
liquidación. -.
 
;'ZCfr. URIA/ MENENDEZ/ BELTRAN: Disolución y
 
liquidación de la sociedad anóaima. cit. pág.109.
 
{"Cfr. SANCHEZ CALERO: Instituciones de Derecho Mercantil.
 
1993; cit. pág.335; VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 2°. 1991, cit. págs.910 y siguiente.
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funciones concretas
 encomendadas a los liquidadores^'^. La
 
doctrina mercantilista47S afirma la necesidad de extender
 
analógicamente a los liquidadores la responsabilidad civil propia
 
de los administradores frente a la sociedad, ejercitable durante
 
el período de la liquidación, y que cesa con la extinción de la
 
sociedad.
 
^" El próblemá de la reáponsabilidad penál de los liquidadores
 
surge como consecuencia del importante papel que desempeñan en
 
ese proceso necesario que es la liquidación, tendente a procurar
 
loŝ dos presupuestos que permiten alcanzar la finalidad última 
•V- c:e•, ^a^'""e^^:'^:^ei6ri 3e1^^ entz" social476 : ld ^ú• ^'i^^ztó^rdc^^ñ "^d^`^'toii^^ : 
los negocios jurídicos que ligan al ente social con terceros, con
 
el fin de delimitar exactamente el patrimonio social neto; y la
 
distribución entre los accionistas del patrimonio resultante,^^
 
concreción del derecho a la cuota de liquidación que ostenta.
 
cualquier miembro de una sociedad anónimay". ^­
;"Artículo 272 LSA: "...a) Suscribir, en unión de los
 
administradores, el inventario y balance de la sociedad al
 
tiempo de comenzar sus funciones con referencia al día en que
 
se inicie la liquidación. b) Llevar y custodiar los libros y
 
correspondencia de la sociedad, y velar por la integridad de
 
su patrimonio. c) Realizar aquellas operaciones comerciales
 
pendientes y las nuevas que sean necesarias para la liquidación
 
de la sociedad. d) Enajenar los bienes sociales... e) Percibir
 
los créditos y dividendos pasivos acordados al tiempo de
 
iniciarse la liquidación... f) Concertar transacciones y
 
arbitrajes cuando así convenga a los intereses sociales. g)
 
Pagar a los acreedores y a los socios ateniéndose a las normas
 
que se.establecen-en esta Ley., h), Ostentar la representación
 
de la s^ciedad para el cumplimiento de.los indicados fines".
 
Sobre estas funciones, vid. ampliamente URIA/ MENENDEZ/

BÉLTRAN: Disolucióa y liquidación de la sociedad anónima.^cit.
 
págs.141 y siguientes.
 
^'SVid. por todos EIZAGUIRRE/ DE ANGU
_L0: Disolucióñ y
 
Liquidación. Obligaciones. cit. pág.236; URIA/ MENENDEZ/
 
BELTRAN: Disolucióa y liqu^dacióa de la sociedad anóaima. cit.
 
págs.221 y siguientes. . " ­
"SCfr. GIRON TENA: Derecho de Sociedades . I. 1976, ^cit . 
págs.338 y siguientes. 
;"Sobre la configuración de este derecho en nuestro
 
ordenamiento mercantil, vid. extensamente MUÑOZ MARTIN, N.:
 
Disolucióa y derecho a la cuota de liquidación de la Soci-edad
 
A^nóaima. Valladolid, 1991, págs.283 y siguientes. ^
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En esta actividad están implicados intereses de diverso
 
signoi7e, entre los que destacan los de los acreedores, que
 
pretenden la correcta determinación del patrimonio social sobre
 
el que hacer efectivos sus créditos, y los de los socios, que
 
tratan de lograr la virtualidad de su derecho a participar en el
 
patrimonio resultante de la liquidación.
 
Durante el proceso de liquidación es posible que los
 
Tiquidadores realicen conductas semejantes a las tipificadas como
 
delitos societarios. Como ejémplo baste mencionár la énajenación
 
.de-.b-ier_es s^oci^ales-.er,-^:ond-ic^ones manifiest^^.tnente-desv^éTi.táj'O ŝix• . 
para la sociedad, favoreciendo a un tercero, sin causa bastante 
que lo justifique, o la falta de ejercicio de las acciones que 
corresponden a la sociedad contra terceros o contra los propios 
socios, dando lugar a que esos derechos se pierdan o perjudiquer_, 
o la presentación de informaciones falsas sobre el estado de^:la
 
liquidación;79.
 
En esta situación, cabe preguntarse si la normativa penal
 
societaria que afecta a los administradores de sociedades
 
mercantiles es también de aplicación a los liquidadores de dichas
 
sociedades480. En otras legislaciones, como la italianai81, la
 
978Vid. ampliamente NICCOLINI: Interessi pubblici e
 
interessi privati nella estinzione^delle societá. Milano, 1990,
 
passim.
 
49Sobre el contenido del cieber^ de los liquidadores^ de 
informar sobré la liquidación, vid: ampliamerite URIA/ MENEIQDEZ/ 
BELTRAN: Disól^ucióñ y liquidación de la sociéd^d anónima.^cit. 
págs.169 y siguientes. . .^ 
;80En el Derecho comunitario se ha apreciado una tendencia
 
a la equiparación entre los sistemas de responsabilidad civil
 
de liquidadores y administradores. Un Anteproyecto de Propuesta
 
de Directiva relativa a la disolución y liquidación de ciertas
 
formas de sociedades de 1987 declara en su artículo 9 que "las
 
legislaciones de los ^ Éstados miembros organizarán la
 
.responsabilidad civil de los liquidadores según las falta ‚ 
cometidas en ei cumplimiento de su misión, como mínimo según 
las mismas normas que se aplican a la responsabilidad civil de 
los miembros del órgano de administración o de dirección de la 
^sociedad" . Otra prueba de ello nos es ofrecida por la Propuesta 
de Reglamento por el que se establece el Estatuto de la 
186
 
alemanai8= o la francesa^B3, se ha visto un paralelismo entre
 
la fase de gestiór^/ tutela del capital social/ responsabilidad
 
penal de los administradores, y la fase de liquidáción/ tutela
 
de los acreedores sociales/ responsabilidad perial de los
 
liquidadores, que ha justificado la específica previsión de estos
 
sujetos como sujetos activos de determinados delitos societarios.
 
Ahorá bien; ei pre-legisl^dór éspañol^no^ha móstr^dó^:iingún
 
interés en torno a las conductas delictivas de los liquidadores
 
dé sociedades, lo que se pone de manifiesto tanto en la
 
regulación de los deli-tos societarios en el PCP de 1980,^como en
 
l a - ^PF^vCF^- `e.-^a;.9_8^3•; ^^e:^`^ e 1 ^ =PE?^ '^c^e- ->l 9 9 2 ,_y ^eri ^ e^i 'ProY c^ ^ t v - ^dé , .13 ^ Y . ..
 
Efectivamente, no se menciona en una sola ocasión a los
 
liquidadores, que únicamente podrían considerarse sujetos activos
 
de los delitos societarios en los casos en que éstos se tipifican
 
sociedad anónima europea, presentada por la Comisión al Consejo
 
el 25 de agosto de 1989, el cual en su artículo 123 ordena la
 
aplicación de las reglas sobre responsabilidad civil de los
 
administradores a los liquidadores por las faltas cometidas en
 
el desempeño de su misión.
 
No obstante, en España se mantiene una ordenación diversa 
para uno y otro sistema de responsabilidad civil, "a pesar de 
la ápreciable ŝemejanza de la^posición jurídi •a que asumen los 
sujetos impli •ados". SANCHEZ-PARODI PASCUA, .J. L.: 
Consideracione ŝ =en torno a. la responsabilidad civil de los 
liquidadores . de la Sociedad Anónima. "PJ" núm.30, 1993, 
pág.109.
 
381Cfr. SAMORI: Violazione di obblighi iacombenti ai
 
liquidatori. en MAZZACWA (a cura^^di): I reati societari. cit.
 
pág.312. - ^
 
i82E1 Proyecto Alternati^.ro alemán incluía a los liquidadores
 
entre los sujetos activos dé los delitos de abuso de facultades
 
sociales (parágrafo^^180), e^osición incorrecta en balances e
 
informes comerciales (parágrafo 197), e informes incorrectos
 
en comunicaciones comerciales internas (parágrafo 198).
 
i83La responsabilidad penal de los liquidadores está
 
prevista en los artículos 486 a 488 de la Ley de Sociedades
 
francesa de 1966. ^
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como delitos comunes^e^. Esta restricción a la posibilidad de
 
exigir la responsabilidad penal de los liquidadores es
 
inadecuada, y produce resultados absurdos: el que los
 
administradores causen perjuicios a la sociedad o a alguno de los
 
socios "en beneficio propio, de algún socio o de un tercero",
 
actuando con abuso de confianza, se sanciona en el artículo 296
 
del PCP de 1994 con la pena de prisión de seis meses
 a cuatro 
años o muita de docé a veinticuatro ^iiés^ ŝ :^' Nti" óbstarite, lá mi"smá " 
conducta realizada durante la fase de liquidación por el que en
 
ese momento es el órgano de gobierno de la sociedad, los
 
liquidadores, es impune, salvo.que-sea subsumible en alguno de
 
. 1C^S tl.TJOS.. pa.tr.l.iriGn1^31^.S-._^Clií^.S1-CU:• ^_ ^^C^mv-....:1Lú°-_ ‚l.p^JPi^ c^^t^il - irt:i^;.1 ^  ,^.^ii^.­ . .. 
o la estafa. 
Sería adecuado extender el ámbito de la tutela penal de las
 
sociedades mercantiles también a la fase de liquidación,`de la
 
misma forma que hemos visto ocurre en el Derecho comparad'o.
 
g) El administrador judicial.
 
Las sociedades mercantiles que sean objeto de embargo en
 
procedimiento judicial pueden quedar sometidas al régimen de
 
administración judicial previsto en el Decreto-ley sobre embar-go
 
de empresas de 20 octubre 1969, en el que se establece que "si
 
se embargase alguna empresa o grupo de empresas, acciones^o
 
participaciones que^representen la mayoría del capital social,
 
del patrimoriio comúri o de los bienes o derechos pertenecientes
 
a las mismas o adscritos a su explotación, el Juez podrá decretar
 
que continúe la Administración existente o que ésta sea
 
;BiAsí, podrían ser ^sujetos activos de los delitos
 
sancionados en los artículos 294. 2(no en todo caso) y 295 del
 
Proyecto de 1980; en los artículos 365 (sólo en determinadas
 
modalidades) y 367 de la Propuesta de 1983; o, por último,.en
 
los artículos 300. 1 y 301 (en el entendimiento de que los
 
liquidadores constituyen un órgano ^de administración de la
 
sociedad mercantil en liquidación) del Proyecto de 1992.
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sustituida, nombrando, en este caso, persona o personas que se
 
encarguen de la misma" (artículo 2).
 
Los administradores designados por el Juez tienen las mismas
 
atribuciones que corresponden al Consejo de administración o a
 
los administradores sustituidosaeS, por lo cual a efectos
 
penales son administradores de derecho, sin que quepa duda algi.ina
 
.acerca de su.consideración ^omo tales. ^ - ^
 
En Alemania no se prevén expresamente disposiciones penales 
frente a los administradores judiciales, siendo-de ap-licación,­
ŝcmo. en, España _s.i _se.. a;^.n?pba_ e1,..Pr.oye ŝ.to ,de .1994., los-:d_^^,.it^s:;.,, ;-. 
societarios cómunes. ^ 
La solución en el Derecho italiario es distinta. Los
 
artículos 2637, 2538 y 2639 C.c. prevén ciertos supuestos de
 
delitos propios de los administradores judiciales y de:,los
 
comisarios gubernativos, sujetos que tienen la cualidad de
 
funcionarios públicos por expresa determinación legal (artículos
 
93, 103 y 106 disp. att. C.c. ), configurando lo que se ha llamado
 
un "microapéndice societario" del estátuto penal de la
 
administración pública^86. E1 artículo 2636 párrafo primero
 
extiende a los administradores judiciales y comisarios
 
gubernátivos las incriminaciones previstas en los artículos 2621
 
(falsas comunicaciones sociales y reparto ilegal de beneficios
 
o de anticipos a cuenta sobre los dividendo • ), 2622 (divulgación 
de informaciones sociales reservadas), 2623 y 2630 (violación de 
las obligaciones de los administradores) y 2628 ^(maniobras 
fraudulentas con los títulos de la sociedad). Por su parte, los 
artículo• 2637, 2638 y 2639 C.c. prevén respectivamente los 
delitos de interés privado del administrador judicial y del 
comisario gubernat-ivo (señalando que el hecho es punible a través 
^asCf r. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.350. Vid.
 
también FERNANDEZ-MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE: Manual Práctico
 
sobre la capacidad y represéntacióa de todas las personas
 
jurfdicas. 1993, cit. págs.139 y siguiente.
 
^86Cfr. NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. pág.523.
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del artículo 2637 siempre que no entren en consideración los
 
artículos 315, 317, 318, 319 y 323 C.p. , incluidos en el Capítulo
 
I"De los de.litos de los funcionarios públicos contra la
 
administración pública" del Título II "De los delitos contra la
 
administración pública" del Libro II), de aceptación de
 
retribuciones no debidas y de falta de consignación o depósito
 
de las cosas retenidas por causa del. Gargo. Las disposiciones
 
societarias^aparecer destiñadas ^a l^a protecc^án^ prioritaria^no
 
tanto de intereses de naturaleza privada como de la función
 
pública de la que están investidos los destinatarios de los
 
preceptos, asegurando de.esta forma el correcto ejercicio de sus
 
funcicnPs? _ sU :.mpar^-i._^.l:^dád,..y. su. ,^r.EStigi ,4B7 - T^^u--'C.^:ilLtT^lnr1,' -'?"i0^
 
obstante, ha observado ciertas incongruencias valorativas er.esta
 
regulación, empezando con la imposición de penas más elevadas en
 
el ámbito societario de las que corresponden por la misma
 
conducta en los delitos contra la Administración pública
 
(compárense las sanciones previstas en los artículos 2637 C.c.
 
y 324 C.P.), y terminando por la elevación al rango de delito de
 
conductas que anticipan notablemente el grado de tutela con
 
respecto a las previstas en los delitos contra la Administración
 
pública;88, preguntándose también los autores qué justifica que
 
las actuaciones delictivas de sujetos destinados a administrar
 
en vía extraordinaria entes privados merezcan una sanción más
 
rigurosa que las llevadas a cabo por los funcionarios públicos
 
que administran empresas públicas^89. Se ponen de relieve, de
 
esta forma, disparidades de tratamiento en situaciones
 
estructural y materialmente equivalentes.
 
La reguláción penal italiana es especialmente interesante
 
{87Cf_r. TAGLIARINI: Le disposizioni penali ia materia di
 
societá e di coasorzi. cit. pág.725. Vid. también BRICOLA, F.:
 
Interesse privato in atti'di ufficio. "Enc. dir." Vol. XXII,
 
Milano, 1972, págs.50 y siguiente. ^
 
i88Vid. por todos FOFFANI, L.: I delitti degli
 
amministratori giudiziari e dei commissari governativi. en
 
i^IAZZACU7A (a cura di) : I reati societari e la tutela penale del
 
mercato mobiliare. cit. págs.640 y siguiente. ^
 
^89Cfr. NAPOLEONI: I reat^.societari. II. cit. pág.525.
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desde el momento que observamos la incidencia de la 
administración extraordinaria en las crisis bancarias^90. Se 
adopta la decisión de intervención en los órganos de gobiernos 
de la entidad cuando se comprueba que existen graves 
irregularidades en la administración, graves violaciones de 
normas legales y estatutarias, graves infracciones a las 
disposiciones dictadas por el Banco de Italia o graves pérdidas 
patrimoniáles, pero ŝ iempre qtie 1a •risis^^^dét^rminada pór esta 
situación parece susceptible de ser superada. Los órganos de 
administración y de control interno se disuelven; la eventual 
restitución de la empresa a la administración -ordinaria al 
-^ ténni-no de ^ la- ex:.-raordinaria:::^:r^^'~=^iénc••'°a;:5ái^ =e^ ^-réldcióñ- a Td's
 
órganos-disueltos en su momento, sino a favor de nuevos órganos.
 
La gestión de la entidad bancaria se confía a los comisarios
 
extraordinarios, asistidos por un comité de vigilancia. De esta
 
forma, los comisarios extraordinarios asumen íntegramente las
 
funciones del Consejo de administración, lo cual sin duda
 
justifica el tratamiento penal que reciben.
 
7. 6. 1. 4. E1 concepto de administrador de hecho.
 
En la delimitación del círculo de sujetos activos de los
 
delitos societarios tiene una gran importancia la noción de
 
"administrador de hecho", que se introduce por primera vez en el
 
sector penal del Ordenamiento jurídico español^en los artículos
 
299 á.305 del PCP de 1992,^manteniéndose en los artículos-292,
 
295 y 296 del Anteproyecto de 1994 y del PCP de 1994.
 
La mención de los administradores de hecho res ‚elve un 
problema que se podría haber planteado en torno a los delitos 
soci^tarios, como sería su^aplicación a sujetos en los que 
490Sobre el tema, vid. DE VECCHIS, P.: Aspectos jurídicos de
 
las crisis bancarias en Italia. en AA.W .: Pispectos jurídicos
 
de las crisis bancarias. cit. págs.88 y siguiente.
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faltara la cualidad de administrador de derecho pese a que
 
ejercieran funciones como tales, problema derivado de su
 
naturaleza de delitos especiales fundamentados en la posicióii
 
orgánica que desempeña el autor491
 
La alusión expresa asume una crítica efectuada por
 
TERRADILLOS BASOCO a la PANCP°9^. En las legislaciones europeas
 
en lás qu^ `-se delimitá - él círculo de suj étoŝ a• tivós inediante la 
técnica de los delitos especiales se ha observado que los
 
tribunales tienden a equiparar, a efectos de responsabilidad
 
penal, a los administradores y- di.rectivos de ^.e • ho y de 
--.-^3ç^rech^o"'-•: : CLmd> ha ^ ^ eñalad^ TERRADiLLOS, . récoyl^^^idó .:ixn•-^ ŝ ^ ^zti^ 
^91Cfr. CUSTODERO: Riflessi penalistici delle responsabilitá
 
nella gestione dell'impresa. cit. pág.488. En las doctrinas
 
alemana e italiana se distingue entre delitos especiales-^
 
caracterizados por una posición subjetiva de hecho y delitos
 
especiales caracterizados por una posición subjetiva de
 
derecho. Vid. ya desde GRISPIGNI: Diritto penale italiano. II.'
 
Milano, 1950, Ristampa, págs.214 y siguientes; LANGER, W.: Das
 
Sonderverbrechen. Eine dogmatische IInters z Allg T d.•,
 
Strafrechts. Berlin, 1972, págs.59 y siguientes; TIEDEMANN:
 
GmbH-Strafrecht. cit. págs.5 y siguiente, en relación 
específica con los delitos societarios. Sobre la problemática 
que plantea la aplicación del régimen de responsabilidad civil 
de los administradores a los de hecho, vid. ampliamente ALONSO 
UREBA: Presupueŝ tos de la responsabilidad social de los 
administradores de una sociedad anónima. cit. págs.670 y
 
siguientes, con amplias indicaciones bibliográficas.
 
'92Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit.
 
pág.854.
 
{93Este problema ya ha sido résuelto en Italia, donde la 
doctrina prevalente considera que si la posición del sujeto le 
permite lesionar o poner en peligro el interés jurídico 
protegido, la-falta de una cualificación or ‚ánica perfecta en 
el Derecho - mercañtil no puede ser determinante de la 
irresponsabilidad. En este sentido, vid. entre otros, 
ANTOLISEI: Manuale di Diritto Penale. Leggi complementari. Í. 
9. ed. 1994, cit. págs.71 y siguientes; LA MONICA, M.: I reati ­
fallimentare. Milano, 1972, pág.177; NUVOLONE, P.: Il dirítto
 
penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali.
 
Milano, 1965, págs.47 y siguiente; CONTI: Disposizioni penali
 
in materia di societá e di consorzi. 1988, cit. pág.ll; _
 
-ROVELLI: Disciplina penale dell'impresa. cit. pág.36; SC_^LERA:
 
Amministratore di fatto e coacorso di persone ael reato di
 
bancarotta. "Dir. fali."-1967 II, pág.974. No obstante, se ha
 
advertido que esta tendencia corre el riesgo de transformarse
 
-en un cómodo expediente, preparado para evitar al juez
 
-"indagini Iaboriose e non di rado malsicure".
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En los más importantes Ordenamientos europeos la situación 
que examinamos se resuelve a menudo en el mismo sentido. Por 
ejemplo, el artículo 431 de la ley societaria francesa de 24 
de julio de 1966 declara aplicables una serie de disposiciones 
penales dictadas para los sujetos que ejercitan funciones 
fundamentales en el ámbito de SRL, a"toute personne qui, 
directemente ou par personne interposée aura, en fait, exercité 
Ia gestion d' une société. .. sous Ie couvert ou au lieu et place 
de son géran-t -.?Pga1" : Por su -- parte; el- artículo • 463, en• 
relación con las sociedades por acciones, extiende las normas 
penales dictadas para los administradores, directores generales 
de las sociedades anónimas y gerentes de las comanditarias por 
acciones, "á toute personne qui, directement ou par personne 
interposée, aura, eñ -fait; exercité la direction, 
1'^,rimin.i:atrat^on_ -DU^:,,-1^_. ges...*.ion.--des^,i:tes_, so.ci°tés.,sous J.e­
ŝoñvér't^ ó^ ^u 1i`eu et place de leurs représentants légaux° . Es 
análoga la disposición del artículo 478. 
En el Derecho inglés ya la Larceny Act de 1861 (que
 
contempla supuestos de malversación de bienes sociales y de
 
alteración fraudulenta de.la contabilidad, entre otros) regula
 
la responsabilidad de los managers aunque hayan ejercitado los
 
poderes sin nombramiento regular. Por su parte, la Companies
 
Act de 1948 especifica que 1a noción de director comprende "any
 
person occupying the position of director by whatever name
 
called" (sección 455), mientras que en la sección 328 n.3.(a
 
propósito de la responsabilidad penal de ios dirigentes de Tas
 
sociedades en liquidación) se precisa que "... the expresion
 
officer sha11 include any person in accordance with whose
 
directions or instructions the directors of a company have been
 
accustomed to act". E1 término officer comprende los de
 
dírector, manager, secretary. La sección 29 n.14 del Companies
 
Act de 1967 contiene una disposición aríáloga a la crue hemos
 
reflejado en el texto.
 
Por último, la Ley alemana de 6 de septiembre de 1965 
sobre sociedades por acciones (AktG) no contiene disposiciones 
similares a las recogidas, pese a lo cual la jurisprudencia, 
siguiendo una orientación ya consolidada, ha afirmado que debe 
ŝonsiderarse administrador de una sociedad por-acci-ones:quien, 
siri nombramiento totalmente ^perfecto -y/ o siri estar iñscrito 
éste en el Re•istro_Mercantil, haya de hecho ejercitado las 
funciones o asumido la posición de miembro del Consejo de 
admini ‚tración. Sobre la cuestión del "faktische 
Gescháftsf.úhrer", vid. ampliamente TIEDEMANN en SCHOLZ: Ko^. 
zum GmbH-Gesetz. 8. P,ufl-. 1995, cit. § 84, Rn.27 y siguientes. 
La conclusión que se deriva de la exposición precedente 
nos permite señalar que en los principales Ordenamientos 
europeos se habla de administradores y más eri •eneral de 
sujetos calificados de hecho, equiparándose su responsabilidad 
a aquella de los suj etos de derecho . Vid . entre otros BORGIOLI , 
A.: Amministratori di fatto e direttori generali. "Giur. comm." 
1975 I, págs.598 y sigui^nte. 
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general de la doctrina especializada, la razón es evidente: "de 
no proceder así, la concurrencia de una causa de inelegibilidad, 
incluso atribuible al sujeto, se transformaría en una causa de 
exclusión de la responsabilidadj494, favoreciendo absurdamente 
a quienes por desidia e incluso dolosamente hubiesen creado la 
situación irregular para sustraerse del ámbito de aplicación de 
los delitos societariosi95. Sin embargo, se advierten también 
algunas coñseŝueñcias 'disfuncionalés' á qiie 1á eq•ipáraŝ^ióri, ‚in 
más especificaciones, puede conducir, puesto que no es factible 
cuando el ilícito penal supone el cumplimiento o incumplimiento 
de un deber que entra exclusivamerite en ia competencia de 
• . _ _ .•

- _ ._^c^enes, ^^-^ rentP^. a ^-.la_,--sceie^ar^-.^ ,,y,_^,'a^- -cercC•res, _ ^iers:^n"^^ ^: :a. 
determinada posición orgánica496. 
De esta forma, el principal problema que pla.ntea la nociór^
 
de "administrador de hecho" consiste en su delimitación con
 
respecto al "administrador de derecho", estableciendo claramente
 
la frontera entre ambos conceptosi97. Tal delimitación no es
 
indiferente, pese a que la ley penal sancione igualmente tanto
 
en uno como en otro supuesto. En esta labor nos será de especial
 
i9^TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.59.
 
Cfr. también BONELLI, F.: La responsabilitá dell'amministratore
 
di fatto. "Giur. comm." 1984 I, págs.112 y siguiente.
 
^9sCfr. RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones
 
politico-criminales sobre los delitos societarios. cit.
 
pág.688.
 
;96Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.60. En este sentido, señala CONT^I: Voz Societá (D.iritto 
vigente):-societá,(reati in materia di). cit. pág.759, que la 
résporisabiliáad de los administradores de hecho ñó excl •ye la 
de los de derecho, no sólo en caso de concurso de personas en 
el delito, sino también en caso de "adempimenti riconnessi a11a 
aualifica e non regolarmente eseguiti (es. : omissioni o ritardi 
de1 compiere denunzie, comunicazioni o depositi)". Vid. sobre 
la distinción- entre posiciones altamenté fortnalizadas y 
posiciónes fácticas en relación con los sujetos activos de los 
delitos societarios recogic3.os en la LSRL, TIEDEMANN en SCHOLZ: 
Romm. ziim GmbH-Gesetz. S. Aufl. 1995, cit. § 84, Rn.34; 
TIEDEMANN: GmbH-Strafrecht. ŝit. págs.5 y siguiente. 
;97En efecto, no siempre que se aprecie en el nombramiento,
 
inscripción, cese, etc. del administrador de derecho un defecto
 
de cumplimiento o de forma podrá hab^larse de administrador de
 
hecho. ^
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utilidad la jurisprudenŝia y la dogmática italianas, más 
habituadas a tratar la cuestión que nos ocupa que las espaiíolas . 
En la doctrina italiana esta temática se ha desarrollado al
 
hilo del análisis del Derecho de quiebra^9B, considerándose por
 
lo geñeral que administradores de hecho son aquellos que en
 
concreto ejercitan poderes típicos de administración incluso sin
 
habér^sidó régúlarmente investidós de la fun ŝión (por ejemplo, 
en presencia de una causa de inelegibilidad) o habiendo cesado
 
en ella, o en ausencia de los requisitos que la Ley o los
 
estatutos consideran esenciales-para poder asúmir la cualidad de
 
-. . ^. - . ... ^ ' . , . . .,...^ .. , ..- -, • '..Y.- a, " 
' á.'.dTtlrl^l.1C:^:^^r^9^ ^ . ^.. .,v.. . ' 
Se pueden distinguir de esta forma dos diferentes
 
interpretaciones5oo Por un lado, algunos autores consideran que
 
existe administrador de hecho cuando se puede hablar de un
 
nombramiento válido, pero en el cual falta la inscripción o
 
'98Cfr. BONELLI: La responsabilitá dell'amministratore di
 
fatto. cit. pág.107; NUVOLONE: Relazione introduttiva. cit.
 
pág.13. Por ejemplo, vid. las observaciones efectuadas sobre
 
el tema que nos ocupa en la primera mitad de este siglo por
 
NOTO SARDEGNA: I reati in materia di fallimento. Palermo, 1940,
 
págs.551 y siguientes; BONELLI, F.: Del fallimento. Vo1.III.
 
Milano, 1939, págs.387 y siguientes; NAVARRINI, U.: Trattato
 
di diritto fallimentare secondo la nuova legislazione. Vo1.II.
 
Bologna, 1935, pág.295; GISMONDI, P.: Responsabilitá penale
 
degli amministratori di fatto delle societá commerciali. "Ann.
 
dir. proc. pen.",1937, págs,184 y siguientes.
 
499Vid. in extenso ANTOLISEI: Manuale di Diritto Penale. 
Leggi complementari. I. 9. ed. 1994, cit.: págs..71 y siguientes; 
CONTI: I sog•etti di fatto. cit. pág.231; ^del mismo autor: 
Esercizio di fatto dei poteri , ^di amministrazione e 
responsabilitá penali aell'ambito delle societá commerciali.
 
en AA.VV.: I1 diritto penale delle societá commerciali. cit.
 
págs.47 y siguientes; LA MONICA: Reati societari. cit. pág.960.
 
sooCfr. por todos BOÑELLI: La responsabilitá
 
dell'amministratore di fatto. cit. pág.108; BORGIOLI:
 
Amministratori di fatto e direttori generali. cit. págs.595 y
 
siguientes; CONTI: Esercizio di fatto dei poteri di
 
amministrazione e responsabilitá penali nell'ambito di societá
 
irregolari. cit.. pág.128. Para una exposición sintética de la
 
bibliografia, vid. CUSTODERO: Riflessi penalistici delle
 
responsabilitá nella gestione dell'impresa. cit. págs.488 y^
 
siguiente. ^
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concurren vicios que pueden provocar la anulación; por otro,
 
parte de la doctrina sostiene que, en ausencia de nombramiento
 
formal, debe ponerse-el acento sobre la reláción entre el
 
efectivo ejercicio de funciones de administración y el bien
 
jurídico protegido por la norma penal. La individualización del
 
sujeto activo de los delitos societarios especiales en el primer
 
supuesto no presenta dudas puesto que existe un nombramiento,
 
a^.:nque •sea • defectuoso . No-• obstar^te, en el cas^ de ausencia de
 
nombramiento se plantea el problema de quién debe ser considerado
 
administrador.
 
- . ..._. ^n,-. __^?,lac:ión.; - -pues: - .a1.-•-.*arimer:...si:.puesto;- ^deben•-.-tenexs^^:-.
 
presente las siguientes situaciones posibles que iré analizando
 
detenidamentesol: a) aceptación tácita o implícita del
 
nombramiento; b} falta de publicidad del nombramiento; c) nulidad
 
inicial del nombramiento por existir una causa originaria o:
 
sobrevenida de inelegibilidad; d) renuncia válida sobrevenida;:
 
revocación expresa, o cese en el cargo por cumplimiento del
 
término. En relación al segundo supuesto, se estudiará la
 
inexistencia de nombramiento pero_con ejercicio de hecho dé
 
facultades típicas de administración.
 
Es evidente que las situaciones que he recogido son
 
diversás. En el primer caso no existe propiamente administrador
 
de hecho, puesto que si bien el artículo 125 LSA establece que
 
"el nombramiento de los administradores surtirá efecto desde el
 
momento de.su aceptación", la doctrina mercantilista admite que
 
la aceptación puede produ ŝirse :bi_én verbalcriente en la •Junta 
gerieral (ó constituyente o de fundadores) si el designado por la 
misma se encuentra presente, bien con posterioridad bajo 
cualquier otra forma, verbal o escrita, e incluso basta con una 
áceptación tácita o derivada de hechos concluyentes que pongan 
claramente de manifiesto la voluntad del propuesto de acepzar la 
designación, tales como su asistencia a_las reuniones o la 
-"Vid. por. todos BORGIOLI: Amministratori di fatto e
 
direttori general3. cit. pág.597.
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participación en las tareas del órgano administrativo, sin
 
necesidad, por consiguiente, de que se haga de forma expresas°Z
 
En el segundo caso, falta de publicidad del nombramiento, 
deben tenerse en cuenta tanto el artículo 125 LSA como el 25 
C.Co. y los 96 y 138 del RRM. Estos preceptos señalan que el 
nombramiento de los administradores será presentado para su 
inscripción : en ^el Regi ŝ tró ^ Nizr•^ántil ^dentro^ dé"l^os diéz días 
siguientes a la fecha de su aceptación. No obstante, la eficacia 
del nombramiento depende úni • amente de la aceptación del 
interesado, no teniendo la inscr:ipción en nuestro Derecho 
car.ácter^::..-^-consti^ts,t^?,vo;=:w^<s^i:,e^:::-..:meramerite- ' d•c^a=aGwo^- .'-'b . 
"documentante", por lo que producirán los efectos positivos y 
negativos de la publicidad material consignados en el artículo 
21 C.Co., y reproducidos literalmente en el artículo 9 RR1y503 
De acuerdo con dichas normas, el principio de oponibilidad
 
subordina los efectos frente a terceros de los actos sujetos a
 
inscripción no sólo a ésta sino asimismo a su publicación en el
 
BORM. Y si bien en cuanto a los efectos registrales de la falta
 
de inscripción del nombramiento de los administradores, de
 
acuerdo con el artículo 11. 1 RRM, no se podrán ir.scribir les
 
actos o contratos otorgados por los mismos, en ningún caso ello
 
supone la invalidez o ineficacia de tales actos o contratosso4
 
En fin, la aceptación del nombramiento por el designado supone
 
la perfección del contrato y la asunción de la titularidad en el
 
.
 s°ZCfr. LA MONICA: Diritto penale commérciale. I. cit.
 
pág.103^; POLO: Los -administradores y^^el •oasejo de 
administracióa de la sociedad anónima. cit. págs.104 y 
siguiente. 
So'Cfr. ^ URIA: Derecho Mercañtil. 1993, cit. pág.339; 
.también, POLO: Los administra_dores y el coasejo de 
administracióa de la sociedad anónima. cit. págs.lll y 
siguientes. Esta es la doctrina seguida por el Tribunal 
Supremo. Vid. la STS 25 noviembre 1970 (Ar. 5219), Sala de lo 
Contencioso Admini ŝ trativo. . 
50;En efecto, la omisi ón de la previa inscripción, en el
 
caso de actos externos de la sociedad, constituye un defecto
 
subsanable mediante la presentación de los documentos adecuados
 
en el Registro Mercantil. Si se^trata de actos internos, no es
 
precisa la inscripción. Vid. RDGRN 27 marzo 1957 (Ar. 1520).
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órgano de administración una vez haya llegado a conocimiento del 
órgano proponente, sin que la falta de publicidad del 
nombramiento impida la configuración como administrador de 
derecho frente a la sociedadsos Frente a terceros, éstos no 
pueden verse perjudicados por la falta de la inscripción y sí 
pueden invocarla en lo favorable, siempre y cuando no haya 
admitido con anterioridad al administrador en su condición de 
tai,^pues:si así fuéra incurriría én^ún inadmi ŝ iDlé "venire 
contra factum proprium"soó 
El tercer supuesto, nulidad inicial del^ nombramiento por
 
l.:`n ^.-a^rr.ir-^.una ^.causa ^de ^inelegi3^ii^^i.d^ad^^-ori^g^i_Tla^r^l:a^'-o'^^^5^^ib?•"-E^:^iiid^á,^
 
plantea ciertos problemas. La mejor doctrina mercantilista niega
 
la nulidad radical del nombramiento de administradores incursos
 
en las incapacidades y prohibiciones legales (artículos 124 LSA
 
y concordantes del C.c. y del C.Co.)507. Y ello porque el
 
artículo 6. 3 C.c., que proclama la nulidad de pleno derécho de
 
los actos contrarios a las normas imperativas y a las
 
prohibitivas, efectúa la salvedad de "que en ellas se establezca
 
un efecto distinto para el caso de contravención". Precisamente
 
un efecto distinto es el que establece el primer párrafo del
 
artículo 132 LSA: que los administradores incursos en cualquiera
 
de las prohibiciones del artículo anterior, originaria o
 
sobrevenidamente (puesto que la norma no distingue entre uno u
 
otro supuesto), deberán ser inmediatamente destituidos, a
 
sosVid: FERNANDEZ-MARTÓS Y BERMUDEZ-CAÑETE: Manual Práctico 
sobre la capa• idad . y representación de tódas las personas 
^jurídi^cas. 1993, cit. págs.55 y siguiente.s; URIA: Derécho^ 
Mercantil. 1993, cit. pág.339..En el mismo séntido,-en Italia, 
por todos, BORGIOLI: Ammini^stratori di fattó e direttori 
generali. •it. pág.609, nota núm.67. La DGRN mantiene que la 
omisión de la inscripción en el Registro Mercantil del 
nombramiento no impide la comparecencia del administrador en 
nombre de la sociedad para actos internos de la misma. Vid. 
RDGRN 17 junio 1956 (Ar. 2942) rectificada en el 3156): 
sa6Cf r. FERNA^^tDEZ -MARTOS Y BERML`DEZ CAÑETE : Manual ^
 
Práctico sobre la capacidad y^representacióa de todas las
 
personas jurídicas. 1993, cit. pág.57.
 
S07Vid. por todos POLO: Los administradores y el coasejo de
 
admiaistración de la _sociedad anónima. cit. págs.248 y
 
siguientes . `^^
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petición de cualquier accionista. Con ello la LSA, al imponer la
 
obligación de destituir al administrador indebidamente nombrado,
 
afirma paralelamente la eficacia de su nombramiento en tanto no
 
se produzca la destitución y remite, respecto de la eficacia de
 
los actos celebrados por el administrador afectado por la
 
prohibición, incapacidad o incompatibilidad, al régimen
 
específico de nulidad, anulabilidad o eficacia, aplicable a cada
 
'^ ŝupuesto coñcretoy08: Se ^ trátá, ^pues, de otro caso en el que 
existe administrador de derecho.
 
EI cuarto sup• esto,^ consistente én la renuncia o dimisión 
'='^de-^ =^dr‚ iñist^ráclo=^^, ^' ^é •'pz`z^eiiL^á • 5•álménté eri la'` d.ó^tririá ^ómó^ ld 
contrapartida o compensación a la libre facultad revocatoria que 
ostenta la sociedadso9 La renuncia constituye una declaración 
unilateral de carácter recepticio que está destinada a producir 
sus efectos desde que llega a conocimiento de la sociedad. Ahora 
bien, el artículo 141 LSA dispone que, cuando los estatutos de 
la sociedad no dispusieran otra cosa, el consejo de 
administración podrá aceptar la dimisión de los consejeros. En 
principio, tal aceptación constituye sólo la recepción de la 
declaración de voluntad del administrador dimisionario, lo que 
significa para la doctrina, bien que el órgano no está facultado 
para otra cosa que para lá aceptación, por lo que no puede 
denegarlaslo, bien que es indiferente que la acepte o no porque, 
en cualquier caso, la dimisión surte sus efectos en relación con 
la sociedad desde que tiene conocimiento de ellasll No 
obstante, el artículo 141 concede una facultad al Consejo que 
conlleva la posib^ilidad ^dé^ que ^la rénun^ia' no ŝea aceptada, 
coñtinuando los administradores dimisionarios en el cargo hasta 
su sustitución, lo cual resulta perfectamente coherente desde el 
S08Vid. GARRIGUES/ URIA:. Comentario a la LSA. II. 1976, cit. 
pág.200. ^ ^ 
^S09Vid. por todos GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II.
 
1976, cit.^pág.114.
 
52°Cf r. GIRON TENA : Derecho de sociedades anónimas . 1952 , 
cit. pág.356. 
71Cfr. ^GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II. 1976, cit. 
pág.114. ^ 
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momento en que la organización de la administración social puede
 
estar configurada de modo tal que sea preciso no dejar un puesto
 
vacante en la misma durante un tiempo indefinidosl^. Como vemos,
 
sigue éxistiendo administrador dé derecho hasta el momento de la
 
aceptación de la renuncia válida sobrevenida por el órgano
 
competente al efecto.
 
El ^^ articulo 531^' `LSA con ŝa•ra el^^^ priñ‚ipio de libre 
revocabilidad ad nutum de los administradores, sin necesidad de
 
justa causasl', que sólo encuentra limitaciones en el caso de
 
los administradorés designados por el Estado, el Ministerio de 
_ 
E^con^cm:is^^-^-<.^^:aci°eñó.^a^.,. ::::él ^^-Earrc^^ ^ dz ^ ^Espá^ia^^ u ^^Lt^ós.^, ó^3ai^ismoŝ ' ^ 
públicos, y los nombrados por la autoridad judicial, sobre los
 
que la Junta no tiene la libre facultad revocatoria, o los
 
elegidos por el sistema de cociente, a los que la Junta no puede ^
 
destituir sin una justa causa so pena de vaciar de contenido la
 
representación proporciona1514. Adoptado y fehacientemente
 
notificado el acuerdo de separación del administrador y
 
plenamente eficaz desde entonces en su relación con la sociedad,
 
su eficacia respecto de los terceros cruedará subordinada a la
 
inscripción del mismo en el Registro Mercanti1515, de la misma
 
manera que sucede con la aceptación del nombramiento en los
 
S12Cfr. GIRON TENA: Derecho de sociedades anóaimas. 1952,
 
cit. pág.356. POLO: Los administradores y el consejo de
 
administración de la sociedad anónima. cit. pág.244, señala^que
 
^­ ello se justifica médiante la aplicación analógica de. lo
 
dispuesto en el artículo 1731 del C.c.,:a cuyo .tenor el
 
mandatario debe continuar su gestión ha ŝta que el mandante haya
 
podido tomar las disposiciones necesárias pára ocurrir a esta
 
falta.^De acuerdo con ello, sólo en el caso de que el consejo
 
de administración o la junta general no adopte el acuerdo de
 
nombrar sustitutos cuando sean necesarios pára la estabilidad
 
y funcionamiento d^el órgáno administrativo podrá tener eficacia
 
el conocimiento de-^la dimisión.
 
s''Artículo 131: "La separación de los administradores podrá
 
ser acordada en cualquier momento por la junta general".
 
51'Cfr. FERNANDEZ RUIZ, J. L.: Separacióa de los
 
administradores de una sociedad ánónima y orden del día de la
 
convocatoria de la Junta general. "RDM" ñúm.149,.1978, págs.547
 
y siguiente; POLO: Los administradores y el consejo de
 
administración de la sociedad anónima. cit.^ pág.214.
 
s^sCfr. URIA: Derecho-Mercantil. 1993, cit. pág.340.
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términos del artículo 125 de la Ley.
 
E1 artículo 126 LSA establece expresamente la temporalidad
 
del cargo de administrador, plariteando entre otras las cuestiones
 
del momento y eficacia del cese por caducidad y del
 
funcionamiento de la sociedad con administradores decaídos. Con
 
respecto al primer problema, el artículo 145. 1 RRM niega la
 
éfiŝac-ia áútomática dél ŝesz dé lós ádmini •trádóres por el mero ^ 
transcurso del plazo de nombramiento, debiendo efectuarse el 
cómputo del tiempo a los mencionados efectos no de fecha de 
nombramiento a fécha de éxpiracióñ, • ino de Junta a Junta, de tal 
mo^o que, --no- obst^ante ^i^.: vehdimze^^b °^dél...:pl^^áid-' fij ^3ó pár`a ''1'á ^:-^^^
 
vigencia del cargo, los
 administradores continúen en sus
 
funciones hasta que se reúna la próxima Junta generals1ó Resta
 
el problema de la operatividad y eficacia del cese en el caso de ;.
 
que los administradores
 no efectúen la correspondiente ^
 
convocatoria de la junta en la que les corresponda cesar, no
 
incluyan en su orden del día el tema de la reelección o ésta, por
 
la razón que fuere, no llegue efectivamente a tratarse por la .
 
junta. La duda planteada por la falta de convocatoria y
 
celebración de la Junta se resuelve en el artículo 145. 1 RRM
 
cuando establece que el nombramiento caducará, en todo caso,
 
cuando haya transcurrido el término legal para la celebración de
 
la Junta general ordinaria, momento a partir del cual el
 
administrador deberá cesar en el ejercicio de su cargo. Si la
 
s16Vid. por todos GARRIGUES/ URIA: Comentarió a la LSA. II.^
 
^1976, cit. págs.67 y sig‚iénte.^ Esta doctrina fue sentáda por 
la Resolución de la DG^N^,.de 24 de junio de 1968, que admitió
 
la existencia de los administradores de hecho, en que se
 
convertían los nombramientos caduŝados, para "ejercitar las 
facultades totalmente necesarias o vitales para la existencia
 
y funcionamiento de la socizdad". Concretamente, esta
 
importante Resolución dice. que "el cese del Administrador no
 
se producirá automáticamente al cumplirse el pla^zo para el clue
 
fue nombrado, sino que se encuentra todavía legitimado para
 
ejercitar una serie de facultades totalmente ñecesarias, pues
 
de.no ser así, y si se aplicara tajantemente otro criterio,
 
podría quedarse la sociedad sin representación legal y sin
 
posibilidad de convocatoria de Junta General, ^1 no existir
 
quien ostentara el cargo de Administrador".
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Junta se convoca sin incluir en el orden del día la reelección
 
o sustitución de los administradores, se admite por la doctrina 
la competencia de la Junta pára tratar en la reunión el tema del 
cese, habida cuenta de su necesidad legal. Por el contrario, 
entra de nuevo en juego el artículo 145. 1 cuando, aun 
celebrándose efectivamente la Junta, ésta, bien sea por descuido 
bien deliberadamente, no adopta ningún acuerdo sobre el cese o 
1a reéieccióñ^dé^"lo ŝ'admiriistradóres. En^este •aso, veñcido el 
plazo y celebrada la Junta sin proceder a la reelección o 
sustitución de los administradores, su nombramiento caducará 
también de forma automáticasl'. Mientras no sean elegidos otros 
^^^a^ln.ir^is•'^r-a3or•es^,^ ^puede^-producirse ^una situációñ^`'úe.--__'irit^rin^idád..-^"
 
más o menos larga que la LSA no regula expresamente. La doctrina
 
sostiene que la competencia del órgano de administración con
 
administradores decaídos debe mantenerse, pero limitada.:
 
únicamente a la convocatoria de la Junta que acuerde la:
 
renovación o a la solicitud al juez de la convocatoria de dicha^
 
Junta, rechazando expresamente la continuación de hecho en sus
 
funciones de los administradores con mandato caducadoS1e. No.^
 
obstante, el Tribunal Supremo sostiene que son válidos los actos
 
realizados por los administradores caducados, y no sólo la
 
convocatoria de la Junta porque, al no existir ninguno legalmente
 
vigente, se está ante lá situación de administradores de hecho,
 
siempre que concurran circunstancias tales que permitan
 
atestiguar que la sociedad ha prorrogado de hecho el mandato de
 
sus administradoressl' Se estima, pues, que existe una
 
si'POLO :. Los adminis tradores :y el: consej o. de adminis tración 
de la soc^iedád aaóñima. cit. pág.12 ‚ . . ^. 
S1BCf r. POLO : Los administradores y el consej o de 
administráción de la sociedad anónima. cit. págs.127 y 
siguientes.
'19Vid. RDGRN 24 junio 1968 (Aranzadi 3662/ 68) y STS 22
 
octubre 1974 (Aranzadi 3970/ 74). La ^Resolución señala como
 
tales circunstancias:. a) qué se trata de un tipo de S.A._con
 
un corto número de accionistas; b) que con posterioridad a la
 
fecha de caducidad del nombramiento de los administradores se•
 
adoptan acuerdos en Junta universal que modifican los
 
Estatutos, aumentan el capital social, etc. cuyas escrituras,^
 
otorgadas por quienes según el Registro ya no son
 
administradores, se inscriben, sin embargo en éste; c) que­
entre`^^estos acuerdos figura uno en el que al tiempo que se •
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continuidad en el ejercicio de sus funciones por los referidos
 
administradores, sin haber mediado reelección, lo cual evita que
 
la sociedad quede sin representación legals^o
 
A los efectos del Derecho penal, como había adelantado, en
 
estos casos es posible individualizar sin duda a los autores de
 
delitos especiales, puesto que se cuenta con una calificación
 
subjetiva qu^ 5átlsfá ŝe ^Io^^réqui • 'itó • le‚álés mínimos, cuanto 
más desde el momento en que la ley penal contempla su 
calificación como •ujetos .activos expresamente521 
:..--_ . - > 
-^ ., ^Das^:-si-Lua^ior,es^-en- -las q-^e- es -posib^l-^e.^r;ab^a^ ^ dt^ ún v2rdadéró- ^
 
administrador de hecho, esto es, las situaciones en las que ias
 
irregularidades formales son relevantes a efectos penales522, se.
 
reducen notablemente. E1 problema se centra en determinar si,..
 
basta el ejercicio concreto de poderes y facultades típicos del^
 
administrador de derecho, con la aceptación al menos tácita de.^,
 
la sociedad, ó bien si debe exigirse la existencia de los
 
presupuestos mínimos para integrar la calificación de.-.. 
admini •trador de derecho en el plano mercantilsZ' 
La opinión que relaciona la administración de hecho con los
 
requisitos mínimos de legitimación en el Derecho mercantil ha
 
sido minoritaria en Italia, siendo PEDRAZZI su máximo
 
designa como administrador a^una persona distinta de las^
 
anteriormente nombradas, se dispone él cese de uno de éstos,
 
y este cesé se inscribe cuando de no considerarse aún vigente
 
el nombramiento no habría hecho falta hacerlo; d) que incluso
 
en supuestos de acuerdos adoptados en Junta ordinaria, la
 
convocatoria apare^cía hecha por quienes se consideraban como
 
tales administradores: Vid.^FERNANDEZ-MARTOS Y BERMUDEZ-CAÑETE:
 
Manual Práctico sobre la capacidad y represeatación de todas
 
las personas jurídicas. 19^3, cit. págs.50 y siguientes.
 
szoV;d. STS 22.octubre 1974 (Ar. 3970) . 
s21Cfr. CONTI: I soggetti di fatto. cit. pág.233^. 
'nCfr'. PEDRAZZI : Gestione d' impresa e responsabilitá penale. 
cit. pág.233. 
s2'Cfr. PEDRAZZI: Gestione d'impresa e responsabilitá
 
penale. cit. pág.244.
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exponentes=`. Se
 fundamenta en la función predominantemente
 
sancionatoria de los preceptos civiles que desempeñan los delitos
 
societarios, lo cual implica una "ferrea conseguenza di ordine
 
esegetico": que la determinación del sujeto activo debe
 
efectuarse a partir del Derecho privado. También se ha dicho que
 
la exténsión.de las disposiciones penales que se dirigen a los
 
administradores de derecho a sujetos que actúan de hecho
 
constitúye una apli ŝacióii ánaló•icá d^ lás misma‚^, no pérmitida­
por el principio de legalidad penal5=s
 
Como hemos visto anteriormente, niego aquí que los delitós
 
^scciet.-ari:os ^debár.^,.^t^?rer°^,ú:^^^.^..f^ar.c^^óñ^-^•tré^°ameñt2 ^anczc^^a;:^^ri^ 3e°.-=^ _ -. ..
 
ilícitos mercantilessZS, esto es, que se limiten a servir de
 
refuerzo a preceptos no penales. E1 intérprete no puede quedar
 
vinculado por el sentido que los términos.procedentes de otras.
 
ramas del Derecho revistan en ellas, sino que ha de dilucidar_
 
cuál es, en cada caso, el que la propia Ley penal les otorgaSZ'.
 
La vocación realista del Derecho penal no debe hacerse depender
 
de formalizaciones jurídicas extrapenales, puesto que éstas no^,.
 
'z'Vid. especialmente PEDRAZZI: Gestione d'impresa e
 
responsabilitá penale. cit. págs.230 y siguientes.
 
s25Cfr. por ejemplo las reveladoras palabras de PEDRAZZI:
 
Gestione d'impresa e responsabilitá penale. cit. pág.231: "Come
 
puó concepirsi una funzione isolata da11a qualificazione
 
soggetiva di cui rappresenta 1'estrinsecazione? Come puó 1a
 
norma penale operare fuor di portata dei presupposti normativi
 
che condizionano; come si é visto, Ia stessa configurabilitá
 
deZ fatto tipico?^ Quale argomento, che non sia di convenienza
 
política, permette:di attribuirre un siqnificato autonomo, ai.
 
fine pneli, a qual^ficazioni che sono soltanto il compéndio di^
 
_ diritti e di doveri creati da1 .diritto privato?. ..", etc. , etc. 
Cfr. CONTI: Voz Societá ( Diritto vigente) : Societá (reati
 
in materia di). cit: pág.?60. Así, vid. ROMANO: Pofili
 
penalistici del conflitto di^intéressi dell'a^inistratore di
 
societá per azioai. cit. Esta alusión a la prohibición de
 
analogía in ^-nala^-n parte.m s^ justifica- en Itali a, donde la 1ey
 
- no hace -referencia expresa a los admi nistradores de hecho, pero
 
no en España.
 
'26Vid. ALESS^NDRI: I reati societari. Prospettive... cit.
 
págs.488 y siguiente.
 
52'Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. ^?arte General. .1991,
 
cit. pág.35. .
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son más que instrumentalizaciones normativas para el logro de
 
determinados f ines en la vida social . E1 f in de protección de los
 
bienes jurídicos del Derecho penal debe constituir la idea
 
rectora para la interprétación del concepto "administrador de
 
hecho".
 
Con respecto a la cuestión objeto de análisis, la posición 
que•^`ré ŝ póride'^ •ón mayór clarid^d a las exigéncias de justi • ia 
material y al fin de protección de bienes jurídicos es aquella 
que pone el acento en la posición del suj eto con respecto al bien 
o interés tutelado . Se trata dé vincular la cóndición como suj eto 
acc^ivo ^- . ^::^,, la:.::di^ronibi^lidad ^ de '^lo ŝ ^aciéré's^''S•^^ ^aéiil^d^é:ŝ '^`'qtié`^^-' 
permiten la ofensa al bien jurídico protegido'28, esto es, al 
"dominio sobre la vulnerabilidad jurídico-penalmente relevante 
del bien jurídico, que ejercen dichos sujetost529. Opto, pues,; 
por un criterio material basado en el acceso al ejercicio del 
dominio social y la asunción de la posición de garante en é1 
fundamentadas'o
 
Efectivamente, lo que en la interpretación del término
 
"administrador de hecho" interesa no
 es la perfección o
 
imperfección de la relación interna entre el sujeto y la
 
sociedad, sino^la relación externa del agente con el bien
 
jurídico, "es decir, cuál es la posición de un sujeto que ha
 
S^BCfr. CONTI:
 I soggetti di fatto. cit. pág.241. En este
 
sentido, en relación con la determinación de quiénes pued•en ser
 
autQres del delito.de infidelidad patrimonial (§ 266 StGB),
 
vid:^en la^doctriná alemana; por todos, LENCKNER en SCHONKE/
 
SCHR^DER: StGB. Komm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.52
 
(pág.1991) .
 
529GRACIA MARTIN: El actuar en lugar de otro en Derécho
 
penal. II. cit. pág.98. Vid. del mismo autor: Íns.trumentos de
 
imputacióa jurídico penal en la criminalidad de empresa y
 
reforma penal. cit. especialmente marginal 232 y la
 
bibliografía que menciona, donde afirma que "1o decisivo para
 
el delito especial no es el status formal con que el legislador
 
describe al autor del hecho sino la relación material de
 
dominio social típico en virtud de la competencia para el
 
ejercicio de una función".
 
'3°Vid. ampliamente GRACIA MARTIN: E1 actuar en lúgar de
 
otro en Derecho penal. I. cit. págs.354 y siguientes. ^
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entrado en una esfera de dominio respecto de los bienes jurídicos
 
protegidos en dicha esfera"531. Y ello porque es posible que ur,
 
sujeto que carece formalmente de la cualificación de derecho
 
"realice la acción típica y produzca la lesión o peligro del bien
 
jurídico de un modo equivalente desde el punto de vista
 
valorativo, es decir, desde el punto de vista del cónter_ido del
 
tipo de lo injusto, a su realización por el sujeto idóneoj53',
 
esto^-es',^ quiPn g^za^^de ^lá °t^álidád "de derecho. La expresá meñc-ión
 
legal de los administradores de hecho permite la integración
 
formal de ^dichos comportamientos en los tipos correspondientes
 
sobre la báse de un fundamento material.
 
Se desvincula el título de las funciones, atribuyendo al
 
ejercicio de éstas una serie de obligaciones de cuya
 
inobservancia puede derivarse responsabilidad penal. El centro
 
de gravedad recae en la relación material, efectiva y real del
 
sujeto con el bien jurídico penalmente protegido por el tipo
 
respecto del cual ha asumido el dominio social y la posición de
 
garante. Esta es la posición mayoritaria en Italia533, donde se
 
considera que la administración se relaciona directamente con el
 
dinamismo de las funciones, sin importar tanto el origen de la
 
legitimacións'^
 
Ahora bien, para la existencia de un administrador de hecho
 
deberá existir un mínimo formal, reconducible por lo meños a la
 
tolerancia de su actuación como tal por la sociedad respecto de
 
la cual deba considerársele órgano fáctico, ^esto es, un
 
^ ^,
reconocimiento de hecho . o, tácitos3s
 
s'1GR.ACIA MARTIN: E1 actuar en lugar de otro en Derecho 
penal. Il.^cit. pág.161. 
sazGRACIA MARTIN: Responsabilidad de directivos, órganos y
 
répresenta.ntes de uaa persona jurídica por delitos especiales.
 
cit. pág.21.
 
- S"Cfr. MANTOVANI: Diritto penale. 1992, cit. págs.146 y
 
siguiente^ PADOVANI: Diritto penale del lavoro. cit. pág.25.
 
53Cfr. CONTI: I soggetti. cit. pág.242.
 
'3sCfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administradores de una sociedad anónima. cit.
 
pág.674; ^BORGIOLI: Amministratori di fatto e direttori
 
generali.^cit. pág.610; GRACIA MAR.TIN: E1 actuar en lugar de
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No cabe objetar que un criterio material y fáctico como éste
 
podría poner en peligro la seguridad jurídica, como ocurriría si
 
sirviera para atribuir una cualidad formal a uri sujeto que carece
 
de ella. En los delitos societarios la dicción legal reconoce la
 
facticidad, de forma que una solución del tipo indicado es
 
conforme de lege lata con los límites de la interpretación, sin
 
suponer una v^ilnéráción dél priricipió de ^ le^alidac3 én ŝóñtra ^del 
reoS36 E1 Proyecto de 1994 ha utilizado expresamente un
 
criterio material que atiende a las verdaderas relaciones
 
fácticas entre el sujeto activo y el biéñ juridico penalmente
 
• s» ^ - " ^ ­
-prot^egido : -, :-.:e • t•o- = :^ s ; •-a:.-_.; ^:a..^. -f-i^:^ciúñ ^  ^ real^ ^^ q‚^ ` - di^r.ó ^ ^ •‚ ^  etó 
desempeña y a su acceso a la relación típica con el bien jurídico
 
penalmente protegido, con independencia de que mantenga o no un
 
determinado vínculo jurídico-formal con la sociedad. Desde la
 
teoría del dominió social que aquí se adopta, basta con admitir
 
que administrador de hecho es quien accede al ejercicio del
 
dominio sobre la estructura social en la que se protege el bien
 
jurídico penalmente protegido, con el reconocimiento por lo menos
 
tácito de la sociedad.
 
Por último, cabe plantear el problema de si el llamado
 
otro en Derecho penal. II. cit. págs.168 y siguiente. En la 
doctrina alemana, igualmente, KALIGIN: Das neue GmbH-
Strafrecht. cit. pág.91; y TIEDEMANN: GmbH-Strafrecht. cit. 
pág.5. En este sentido, vid. también la STS 4 mayo 1994 (Ar. 
3651),^ la ŝual, resolviendo un recurso de casación por 
quebrantamiénto de forma.e infraccíón de.ley, inte_rpuesto por 
el acusado, cónderiado por la Audiencia Próvincial como autor 
de un delito de ápropiac'ión indebida, afirma que dicho sujeto 
"por contar con la confianza de los otros socios, venía 
administrando los bienes de dicha sociedad, efectuando cobros 
y pagos, por cuenta de ta1 sociedad, con disponibilidad de sus 
cuentas bancarias", a pesar de^ que era un tercero el 
administrador y representánte único de la sociedad, a tenor de 
la inscripción practicada en el RM: 
i36Vid. supra. 
'"Como señala DI AM.ATO: Diritta penale dell'impresa. cit.
 
pág.62, esta solución pretende dar más relevancia en el campo
 
penal a las situaciones sustanciales que a las formales, esto
 
es, al ejercicio de hecho de las ^unciones a las cuales se
 
refiere la norma penal. ^4^
 
207
 
"administrador oculto" puede considerarse como administrador de 
hecho a efectos penales. Los motivos que me han inducido a 
subrayar el aspecto funcional me obligan a éxcluir del concepto 
de administrador de hecho a quienes, aun teniendo el control de 
la sociedad, lo ejercen a través de hombres de paja nombrados 
regularmente, evitando revelarse ante terceros. En este caso, 
parece más correcto hablar de empresario oculto53e Tal 
empresario 'no respondérá cómo administrador, puest^ q ŝé-"f^alta la 
exteriorización de las funciones539; su conducta deberá 
encuadrarse en la autoría mediata (en caso de utilización de un 
instrumento. cualificadó no doloso) o bien en la
 
. . ..

-.pa.:;^3^:^_pa^ ^ or.s4o _:._ , . ,,,., .::, . ... .,.r,:__;_ -... -_--^ , .-. . -..,.._.: . 
7. 6. 2. EL SIIJETO PASIVO.
 
E1 sujeto pasivo es el titular del bien jurídico lesionado
 
o puesto en peligro por el delito5^1, de forma que .su
 
identificación debe hacer.se mediante la investigación de Ia
 
titularidad del bien jurídico protegidos;=. Hemos tenido ocasión
 
de comprobar que en los delitos societarios el bien jurídico
 
protegido^es el patrimonio individual. El titular del patrimonio
 
lesionado o puesto en peligro por la conducta delictiva será el
 
^3'Sobre el concepto de empresario oculto, vid. ampliamente
 
GALGANO: Diritto commerciale. L'imprenditore. Impresa.
 
Contratti di impresa.. Titoli.di credito. Fallimento. 2. ed.^
 
Bologná, 1985, págs.225 ^y siguientes. ^ ^ ^
 
s39Cfr. CONTI:. Disposizioni penali ia materia di. societá e
 
di consorzi. cit. pág.16. Se ha manifestado contrario a esta
 
conclusión BONELLI: La responsabilitá dell'amministrátore di
 
fatto. cit. pág.113, nota -a pie número 15, con ulteriores
 
indicaciones bibliográficas. _
 
S^OVid . infra . 
'{lOpinión doctrinál ^unánime. Vid. por todos GOMEZ
 
BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.. pág.195; MIR
 
PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.214; SAINZ
 
CANTERO: Lecciones de Derecho penal. Parte general. 1990, cit.
 
págs.485 y siguiente.
 
S42Cfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del^ delito. 1984, 
cit. pág.195. ^ 
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sujeto pasivo. Puesto que défiendo un concepto jurídico-económico
 
de patrimonio, no es necesario que la titularidad del mismo esté
 
protegida por el Derecho.
 
El sujeto pasivo puede ser una persona física o
 
jurídica543, puesto que también las personas jurídicas pueden
 
ser-titulares de un patrimonio. Así, no existe ningún probiema
 
^órióeptual a^1á ho"rá ^dé doñsiderar c^ie lá sociedad mercañtil cómc
 
ente con personalidad jurídica própia pueda ser considerada
 
sujeto pasivo de los delitos societarios.
 
_E_s....py.eci.so •^^:^ife^^er•re°^iGr-:-^1 suj eto pa^ivo ^y^^ a1` ŝ ú^ etc^ .__^obr^^ .. 
el que recae la acción típicaS4°. Sujeto pasivo de la acción es
 
aquel sobre el cual incide la acción típica. En los delitos
 
contra el patrimonio, cuando al poseedor de la cosa le; es
 
arrebatada la misma, tal poseedor es el sujeto pasivo de la
 
acción delictiva, mientras que sujeto pasivo del delito es' el
 
propietario en cuanto titular del bien jurídico
 
Igualmente es necesario distinguir del sujeto pasivo la
 
figura del perjudicado, que es la persona física o jurídica que
 
a consecuencia
 de la comisión del delito sufre un daño
 
patrimonial o de otra clases^s. Pueden ambas
coincidir
 
condiciones en el mismo sujeto, pero en general el perjudicado
 
es quien sufre la ofensa de otros intereses económicamente
 
evaluables no identificables con el bien jurídico protegido a
 
consecuencia del delito. ^ ^
 
A1 ser el patrimonio individual el bien jurídico protegidó
 
'"Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990,
 
cit. pág.214; SAINZ CANTERO: Lecciones de Derecho penal. Parte
 
general. 1990, cit. pág.486. _
 
. '^}Cfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984,
 
cit. pág.196; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, 
cit. pág.214. . 
'4sCfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, 
cit.^pág.214; SAINZ CANTERO: Lecciones de Derecho penal. Parte
 
general. 1990, cit. pág.486.
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en los delitos societarios, la titularidad del patrimonio que es
 
lesionado o puesto en peligro por la conducta delictiva permitirá
 
delimitar el ámbito de sujetos pasivos.
 
El patrimonio social.se propone como uno de los intereses
 
cardinales en torno a los cuales se construyen los delitos
 
societarioss{6, sobre todordesde el momento en que afirmo la
 
ŝorivenienŝ iá dé qiié Iá ŝ^íit^la penál ^^e ŝonŝéñtr^ pr^féreritemente 
en la protección de los intereses internos de la sociedad y de
 
los socios frente a las actuaciones delictivas de quienes
 
ostentan la titularidad, d^^ •echo o de derecho, de lo‚ poderes 
socia.l,^s;^>,^más,=que.^.en ^l,a-s^lvaguarda de i^os`-inté^^ ‚é‚ `^é^`térrro ‚ de . 
acreedores y terceross^' .
 
Conviene recalcar que la protección del patrimonio social
 
no sé configura como un mero reflejo de la protección del
 
patrimonio de los socios;_ antes bien, se pretende tutelar el
 
patrimonio de la sociedad como tal, como un patrimonio individual
 
del cual es titular la persona jurídica social.
 
5;6Cfr. FOFFANI: Violazione di obblighi concernenti le
 
funzioni di amministrazioae attiva nelle societá di capitali
 
e cooperative. En MAZZACWA (a cura di): I reati societari e
 
la tutela penale del mercato mobiliare. cit. pág.445;
 
NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. págs.l y siguientes;
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.27. En el
 
mismo sentido, manifiesta ANTOLISEI: Manuale di diritto penale.
 
Leggi complementari. I. 1993, cit. pág.46, que la configuración
 
del patrimonio de la sociedad como uno de los primeros
 
^interéses tutelados no es contestada en la doctrina, ni tampoco
 
podríá.serlo. ^ ^ . :
 
S}'Se^ala^:la Exposición de Motivo ‚ del PCP de 1992 que "los 
delit.os societario ‚ que en ocasiones también pueden cometerse 
en perjuicio de térceros ajenos a la sociedad, son 
esencialmente inf raccionés qƒe cometen sólo algƒno de sus 
miembros contra el resto". E1 tema ha sido ampliamente tratado 
en 1a doctrina italiana.^ Vid., entre otro‚ , FOFFANI: 
Prospettive di riforma in.tema di "infedeltá patrimoniale".
 
cit. pág.468; del mismo autor: La tutela della societá
 
commerciale contro- le infedeltá patrimoniale degli
 
amministratori. I. cit. pág.90; MAZZACWA: Bene giuridico e
 
tecniche di tutela nel diritto penale societario. cit. págs.113
 
y siguientes; NAPOLEONI: I reati societari. II. cit. págs.3 y
 
siguiente; ROMANO: "Pubblico" e"privato" nella responsabilitá
 
degli amministratori e reati^societari. cit. pág.148.
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Se toman también en consideración los intereses
 
patrimoniales de los socios uti singu1i5^8. Debemos tener en
 
cuenta que no siempre coincidirán con los de la sociedads^9,
 
manifestándose la divergencia con especial énfasis en la
 
existencia de grupos de accionistas que ostentan el control de
 
la entidad y otros que se ven excluidos de dicho controlsso y en
 
los casos de conflictos de intereses.
 
La regulación de los delitos societarios tiende asimismo a
 
la protección del patrimonio de los terceros gue se relacionan
 
con la sociedad; entre los cuales se hallan en primera línea los
 
^ ac:reedores- sociaies^^; •per-o.^^d^i^^:a-'^rí^te^ci-úr^-t.ieil^-'uná nátúrá^2zd _
 
puramente refleja, erl la medida en que la regulación pretende
 
fundamentalmente la protección del patrimonio social. La tutela
 
de los intereses patrimoniales de terceros, posibles o futuros.
 
socios o acreedores, viene asumiendo una importancia cada vez
 
mayor debido a la difusión y el amplio desarrollo de las
 
sociedades mercántilesssl
 
Como cabe observar, son correctas las af irmacior.es de la
 
Exposición de Motivos del PCP de 1992 cuando pone de relieve que
 
5'BComo señala ZIELINSKI, D.: Zur Verletzteneigenschaft 
des einzelnen Aktionárs im Rlageerzwingungsverfahren bei 
Straftaten zum Nachteil der Aktiengesellschaft. "Wistra" 1993, 
pág.6, el consejo de administración actúa:ante todo por mandato 
y en interés de los socios, ante los cuales es re ŝponsable. 
Vid. sobre la cuestión de los titulares^ del patrimonio^ por^ 
todos, NELLES, U.:•IIntreue zum Nachteil voa Gesellschaften. 
Zugleich ein Beitrag zur Struktur des Vermógensbegriffs als^ 
Beziehungsbegriff. Berlin, 1990,^ págŝ .473 y siguientes. 
- s{9Como señala TERR.ADILLOS BASOCO : Delitos societarios .­
cit. págs.27 y siguiente, "basta pará comprobarlo con observar
 
el funcionamiento de las -modernas grandes sociedades por
 
acciones, en las que, de hecho, las decisiones se toman a
 
espaldas no ya sólo de los socios minoritarios, sino también
 
de los mayoritarios, puesto que la disociación propiedad­
.gestión deja las decisione ŝ en manos de los profesionalizados 
mar_agers" . .
 
55°Vid. ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complementari. I.-1993, cit. pág.46. .
 
"iCfr. ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complementari. I.- 1993, cit. pág.47; TERRADILLOS BASOCO:
 
Delitos societarias. cit. pág.28.
 
211
 
"los tipos (societarios) que se crean no son, en manera alguna,
 
una protección "frente" a las sociedades mercantiles, sino una
 
tutela de éstas o de sus miembros, socios o accionistas, frente
 
a lo que puedan hacer algunos de ellosj55^.
 
7. 6. 3. EL RESIILTADO MATERIAL.
 
En los delitos dolosos de acción es preciso distinguir un 
desvalor de acción y un desvalor^-de resultado. E1 desvalor de 
resaltadc es•^^^-r^preŝ^nt'ádo^ por ia l^e°s'ióñ o`p^és^á-'éri ^^^^'í^i^o.^^déi^'^-^`,^ 
bien jurídico protegido. 
Ahora bien, cabe distinguir también entre el desvalor de ^:^.
 
resultado, entendido como lesión o puesta en peligro del bien'
 
jurídico protegido, y el resultado material o naturalístico^^.
 
espacio-temporalmente separable de la acción553
 
En los delitos de resultado el tipo acota y describe un
 
resultado material o externo, espacio-temporalmente separable de
 
la acción554. Desde el punto de vista dogmático, también se
 
incluye en el resultado material el peligro para el bien jurídico
 
en los delitos de peligro concretosss
 
Algunos autores admiten expresamente un resultado típico 0
 
'estructural desvinculádo del objeto de tutela penalss6
 
S'ZExposición de Motivos del P•P de 1992. 
ss3Cfr. CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. 
Parte general. I. 1. 4. ed. 1994, cit. págs.342 y siguiente. 
Vid. ampliamente sobre los diversos sentidos de la palabra 
"resultado", LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho Penál. 
cit. passim. 
"^Cfr. por todos BUSTOS RAMIREZ:^ Manual de Derecho 
penal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. pág.261. 
i5'Cfr. CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. 
Parte-general. I. 1. 4. ed. 1994, cit. pág.352. 
76En este sentido, vid. por todos HORN: Ronkrete
 
Gefáhrdungsdelikte. cit. págs.102 y siguiente; STRATENWETH:
 
Schweizerisches Strafrecht. AT. Z. Berna, ^^982, pág.l32. .
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El resultado naturalístico es prueba, "a veces la única
 
segura, sobre la peligrosidad que entrañaba la realización de
 
. -­la acción que lo ha causado^^ss^
 
7. 6. 2. LA PARTE SIIBJETIVA DEL DELITO DOLOSO.
 
7. 6. 2. 1. Determinaciones previas.
 
. .. .,P.^A^^s: .de.^._^a. pos:bili^3ad ^ .F.-.:^mFl.i«-r. la protec.cián- ^dF u:^:..­
determinado bien jurídico operando sobre la estructu^a objetiva
 
del tipo, es factible delimitar la relevancia de un
 
comportamiento mediante la configuración del elemento:
 
subjetivoS58. De esta forma, atribuir relevancia penal a la.^
 
mera culpa o, por el contrario, exigir una dirección­
finalística de la voluntad del autor hacia ún propósito
 
ulterior, incide evidentemente sobre el ámbito de la tutela^,
 
penal del bien jurídico protegido e ilustra la función
 
reguladora que desempeña el principio de culpabilidad.
 
De forma previa al estudio de la responsabilidad dolosa
 
haré referencia a los casos en que se confiere relieve a la
 
finalidad singular perseguida por el sujeto activo o bien a su
 
particular condición psíquica, esto es, a los elementos
 
subjetivos del injusto, con especial hincapié en las funciones
 
político-criminales que^ desempeñan e.n la estructura del delito.
 
En cuanto al elemento subjetivo en los delitos
 
societarios, nos interesa analizar si el pre-legislador ha
 
s5'MIR PUIG: Función de la pena - y teoría del delito en el
 
Estado social y democrático de Derecho. cit. pág.62. En el mismo
 
sentido, vid. SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. pág.419.
 
'SaCfr. TIEDEMANN: Lecciones d_ e Derecho Penal Eco_nómico. cit. 
^ pág.243. . 
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abandonado el criterio normal de imputación subjetiva del
 
delito (el dolo) para admitir también la responsabilidad
 
imprudente. La respuesta, como veremos, es negativa, lo cual
 
no ha dejado de provocar críticas por parte de algunos sectores
 
doctrinales.
 
7. 6. 2. 2^ . Los ele^entcs ^^ 3^j etivos dei iúj us to . 
Un sector de la doctrina, mayoritar-ia entre ia que en 
T.t3lia.sp.^..d^d:ica^ a.á.:es^^udio-^,^.d^::_^los--dE•Litc^ -r ,. .- ^ _.­
- . sc^ iet^..-i^s^, -ra`' 
sostenido la existencia en éstos de un "dolo específico"
 
consistente en un propósito o finalidad particular que el
 
suj eto activo debe pretender pero que no es necésario que logre
 
efectivamente para que el delito se entienda consumado, que
 
desempeñaría una función selectiva de las
 conduct,as
 
abstractamente merecedoras de penas59 De esta
 forma la
 
concurrencia o no del dolo específico representaría, en algunos
 
casos, la diferencia entre una conducta objetivamente neutra
 
y una conducta lesiva o peligrosa para el bien jurídico
 
penalmente protegido, garantizando la fragmentariedad del
 
S9Cfr. MAZZACUVA: Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit. págs.95 y siguientes. Sobre el papel de los
 
elementos subjetivos en el ámb.ito de las técnicas de tutela
 
utilizadas por el legislador, vid. en términos generales
 
HASSEMER: Theorie und Soziológie des Verbrechens. cit. págs.197
 
y siguierites; más específicamente, BELEZA DOS SADI'I'OS, J. : Algunas
 
consideraçóes jurídicas sobre crimes de difamçáo e de injúria.
 
"Revista de Legislaçao e de-Jurisprudéncia" 1959-1960, págs.164
 
y siguientés.
 
Hasta no hace mucho, ei TS español y la doctrina causalista
 
más estricta aludían también ^a este "dolo esp
_ecífico" o
 
"reduplicado". Cfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito.
 
1984, cit. pág.238.
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recurso a la sanción penalsóo; en otros, se utilizaría la
 
categoría del dolo específico como elemento diferenciador.entre
 
dos o más tipos delictivos,. por lo demás idénticos en el
 
aspecto objetivo del tipo y en la exigencia de la concurrencia
 
del dolo, sirviendo entonces para graduar 1a sanción según el
 
propósito concretamente perseguido por el sujeto activos61 Se
 
trata de una aplicación a los delitos societarios de la
 
doctrir:a tradicional de los delitos de aprcpiació^^, en. los
 
cuales se ha venido exigiendo tradicionalmente, como elementc
 
añadido al dolo, el dolo específico de ejecutar el hecho con
 
ánimo de lucros6z 
Esta distinción entre el dolo genérico y el dolo
 
específico o reduplicado, que concurriría en las figuras que
 
exigen la presencia de especiales características del conocer^
 
o del querer del autor, se torna innecesaria desde el momento^
 
en que se configuran tales características como elementos
 
^`60Vid. extensamente MAZZACWA, N.: I1 disvalore di evento
 
nell'illecito penale. Milano, 1983, págs.223 y siguientes; del
 
mismo autor: Problemi attuali di Diritto penale societario. cit.
 
págs.9ó y siguientes; PICOTTI, L.: I1 dolo specifico. Milano,
 
1993, págs.553 y siguientes.
 
s61Cfr. MAZZACWA: Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit. págs.9ó y siguiente. Esta función del dolo
 
específico.ya fue señalada en su día por CARRARA. Cfr. PICOTTI:
 
I1 do^lo specifico. cit. pág.550, nota núm.27. Ampliamente, en
 
sentido crítico sobre la utilización del dolo específico en^los
 
delitos contra el:patrimonio, vid. SGUBBI; F.: IInó studio sulla
 
tutela penale del patr^imonio. Libertá economica, difesa dei
 
rapporti di proprietá e^ «reati contro il patrimonio» . Milano,
 
1980, págs.233 y siguientes.
 
56ZHacen referencia expresamente a esta necesidad, entre
 
otros, CUELLO CALON: Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial. Vol.
 
II. 1980, cit. pág.848; PUIG PEI^JA, F.: Derecho^Penal (Parte
 
Especial). Madrid, 1988, pág.586. Sobre el ár.imo de lucro como
 
elemento subjetivo distinto de1 dolo, vid. por todos BA^TO
 
FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: bia.aual de
 
Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales y
 
económicos). 1993, cit. págs.80 y siguientes; MUÑOZ CONDE:
 
Derecho Penal. Parte Especial. 199^t, cit. págs.220 y siguiente.
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subjetivos del injustoS63 o momentos especiales de la 
reprochabilidad56i . De esta forma, en referenŝ ia a los 
primeros (elementos subjetivos del injusto), afirma QUINTERO 
OLIVARESS65 que "si de la presencia o ausencia de esas 
connotaciones subjetivas depende que el hecho sea o no típico, 
çuiere decir que tales aspectos subjetivos del hecho son 
esenciales para su relevancia antijurídica; llamarles entonces 
« dolo específico>^>^^implica tácitamente declarar como 
« típico » un hecho que el Derecho positivo no contempla como 
delictivo a no ser que concurra un elemento subjetivo; y como 
es .evidente que lo indiferente al derecho no puede ser 
, 
_ ^,^r_.ípi^oa,^ -result^. o^^riŝ^  .,g1ie :,l,a- expresión ..<cdol.o--específ:i-c:fl:».^---.^ 
encierra una contradicción". 
Los elementos subjetivos del injusto aparecen en aquellos
 
casos en que no es suficiente para llegar a la afirmación de
 
la antijuridicidad la sola consideración de la dimensión..
 
563Scbre la diferencia entre las expresiones "elementos
 
subjetivos del tipo" y"elementos subjetivos del injusto",
 
generalmente no apreciada en la doctrina, que utiliza ambas como
 
sinónimas (cfr. por ejemplo JESCHECK: Tratado de Derecho Penal.
 
1993, cit. pág.285), vid. QUINTERO OLIVARES:.Derecho Penal. Parte
 
general. 1992, cit. pág.305.
 
`^`Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.463. Distintos de los elementos subjetivos del injusto son
 
las características subjetivas que pertenecen al ámbito de la
 
culpabilidad. Mientras que los primeros, como hemos visto,
 
determinan la existenciá de lesión o puesta en peligro del bien
 
jurídico penalmente protegido, o una mayor o menor lesión o^
 
puesta:en peligro, ías ségundas fundamentan únicamente un aumento^
 
o disminución de la réprochabilidad del hecho. Privilegian o
 
agravan^una determiñada conducta que, de no concurrir el elemento
 
subjetivo de que se trate, sería más severa o más.levemente
 
conminada. Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte
 
General. 1986, cit. pág.136; ampliamente, vid. PICOTTI: I1 dolo
 
specifico. cit. pág^.554, nota núm.38; TORIO LOPEZ, A.: Sobre los
 
límites de la ejecución por imprudencia. "ADPCP" 1972, págs.81
 
y siguientes. ^ ­
`^QUINTERO OLIVARES: Derecho Peaal. Parte general. 1992, cit.
 
pág.305. Vid. una síntesis de la evolución doctrinal española en
 
torno al tema del dolo específico en PICOTTI:. I1 dolo specifico.
 
cit. págs.423 y siguientes. .
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externa de la conducta, sino que se hac` necesario tomar
 
también en cuenta una concreta tendencia subjetiva o actitud
 
psíquica por parte del sujeto activo566 Se trata, pues, de
 
especiales momentos anímicos que confieren trascendencia
 
jurídico-penal a la actuación del agente, la cual podría
 
carecer de ella si no fuesen exigidos y comprobadoss6'
 
Rompen, en fin, la equivocidad objetiva del hechc, adelantando
 
adetnás la ^ liriea de interveñción ^penal, como veremos a
 
continuación.
 
Se distinguen tradicionalmente tres clases de elementos 
^;ui;;j:e:t-i:v^s:_^dei^ ^i-nj^usto568. •Lo5 -3eli^*^ ŝ - de.^ i"r:tención^_reqúierár^ 
^COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.307. Vid. también BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho penal::
 
Parte general. 4. ed. 1994, cit. pág.292; GOMEZ BENITEZ: Teoría.
 
jurídica del delito. 1984, cit. pág.237.
 
Así pues, se exige la presencia de un elemento subjetivo del.
 
injusto para confirmar la verdadera naturaleza de la conducta no
 
suficientemente expresada objetivamente, "para determinar por.
 
tanto su relevancia social en el marco de la protección de bienes:
 
jurídicos, y posibilitar así un juicio valorativo general y
 
normalizado sobre ella". DIEZ RIPOLLES, J. L.: Los elementos
 
subjetivos del delito. Bases metodológicas. Valencia, 1990,
 
pág.89.
 
`^Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General.
 
1986, cit. pág.136; PICOTTI: I1 dolo specifico. cit. pág.555.
 
Se ha advertido, no obstante, de la necesidad de no exagerar
 
la importancia de los elementos subjetivos del injusto hasta el
 
punto de que parezca que^su presencia acarrea la antijuridicidad
 
automática y su ausencia la licitud o la irrelevancia típica de
 
la conducta.' Cfr. QUINTERO^ OLIVARES: Derecho Penal. Parte
 
general. i992, cit. pág.306. ^ ^ ^
 
s68En España, al igual que en Alemania, las distintas clases
 
de tipos en atención a los diferentes elementos subjetivos del
 
injusto es aceptada pacíficameñte. A título de ejemplo, vid.
 
COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. págs.309
 
y siguientes; GIMBERIVAT ORDEIG, E.: Introducción a la -Parte
 
general del Derecho penal español. Madrid, 1979, pág.47; GOMEZ
 
BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit. págs.237 y
 
siguientes; MIR PUIG: Derecho penal. Parte general. 1990, cit.
 
págs.279 y siguientes; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho
 
Penal Español. Parte General. 1994, cit. págs.409 y siguientes;
 
SAINZ CANTERO: Lecciones de Derecho Penal. Parte General. 1990,
 
cit . págs . 564 y siguientes . Ofrece una clasificación más comDleja
 
POLAINO NAVARRETE, M.: Los elementos subjetivos del injus^o en
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que concurra en el sujeto activo una finalidad o motivo que va
 
más allá de la realización de la conducta típica569, de tal
 
forma que la mera comprobación de la existencia de dicha
 
finalidad en la línea expresada en el tipo, junto con la
 
exteriorización de la conducta, es suficiente
 para la
 
afirmación de la infracción punible, aun cuando esa intención
 
no llegara a realizarseS70. Esta clase de elementos subjetivos.
 
da lugar a delitos de resultado cortado o a:elitos mutilados
 
de dos actos, según que la intención del autor al ejecutar la
 
acción típica se dirija, respectivamente, a un resultado
 
independiente de su -propia actuación (esto es, basta con el
 
._aGtO, ,110_ S1P.rid0 Zle^P.Sar^.o...^^1?;.S^e>.^pr7^Í^1z:S^a:^-s^u.•,r°su.a.:i.^adí`?•.natur^al,-:..:. 
espacio-temporalmente separables'1) o a otra actividad
 
posterior que debe realizar el mismo sujetos'Z. Ambos
 
coinciden, en cambio, en que no es preciso para la consumación
 
el Código penal español. Sevilla, 1972, págs.251 y siguientes.
 
En la doctrina alemana, por todos, JESCHECK: Tratado de Derecho
 
Penal. 1993, cit. págs.284 y siguientes; MAURACH/ ZIPF: Derecho.
 
penal. Parte general. I. Trad. de la 7. ed. alemana. 1995, cit.
 
§ 22, V, Rn.51 y siguientes (págs.395 y siguiente), con
 
ulteriores indicaciones bibliográficas.
 
569Cf r. por todos CEREZO MIR : Curso de Derecho penal español .
 
Parte general. I. 4. ed. 1994, cit. pág.362.^La categoría de los
 
delitos de intención fue ya afirmada por BINDING: Lehrbuch des
 
gemeinen deutschen Strafrechts. BT. I. Nueva reimpresión de la
 
2' ed. de Leipzig, 1902. Aalen, 1969, págs.ll y siguiente.
 
S'oVid. por todos, en la doctrina especializada sobre delitos
 
^societarios, BAIGUN: Admiaistración fraudulenta e intereses
 
públicos. cit. pág.92. - . ^ . .
 
s'1Cfr. BUSTOŝ RAMIREZ: Manual de Derecho penal.español.
 
Parte general. 4._ed.^ 1994, cit. pág.293.
 
5'ZCfr. BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho penal. Parte
 
general. 4. ed. 1994, cit..pág.293. De -acuerdo con JESCHECK:
 
Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.240 y 286 y siguiente,
 
en los delitos de resultado cortado la^ acción típica se
 
complementa con la persecución de un resultado externo que va más
 
allá del tipo obj etivo y que debe producirse por sí mismo después
 
del hecho, esto es, sin intervención del autor. Por el contrario,
 
en los delitos mutilados de dos actos el autor ha de querer
 
producir, por su propia actuación, después de la realización del
 
tipo, ese resultado que tras^iende al tipo objetivo.
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del delito que el resultado perseguido o el segundo acto
 
pretendido lleguen a producirse realmente, bastando el aspecto
 
subjetivos". La completa punibilidad que representa la
 
consumación se situaría, de esta forma, en una fase anterior
 
al total menoscabo del bien jurídico que comportaría la
 
realización de la voluntad del sujetos'4
 
.... ^.El-_ar.tículo 302 del PCP de 1992 recogía en su tipo un^ 
de estos elementos subjetivos de intención. En efecto, este 
precepto castigaba a los administradores "que, ea beaeficio 
propio o de un tercero, y con perjuicio de la Sociedad o de 
ŝ^^alc^uiera._de, sus. socios, depositar^..o.s.^,_ ti^^,^.n^^:^.-.^;a«^.:ç;^p ŝ _ .-o.. 
titulares de los bienes, valóres o r:apital que administren, 
dispongan de éstos, o contraigan obligaciones a su cargo".
 
Ambas modalidades de acción podian ser perfectamente legítimas
 
si se realizaran con una finalidad inocua; era la presencia de
 
una tendencia subjetiva egoísta, la específica intención de
 
obtener lucro con perjuicio de otros, la que confería al
 
comportamiento su cualidad lesivas's. El artículo 296 del PCP
 
de 1994 recoge también este elemento subjetivo del injusto a1
 
sancionar a los administradores que "cor. abuso de confianza,
 
causaren un perjuicio a la sociedad o a alguno de los socios,
 
en beneficio propio, de algún socio o de un tercero". La
 
preposición "en", indicadora de la finalidad inmediatamente 
pretendidas'6, no implica que el beneficio per •eguido haya de 
s"Cfr. BUSTOS RAMIREZ:, Manual de Derecho'penal. Parte 
general. 4. ed. 1994, cit. págs.293 y siguiénte; CEREZO MIR: 
‚urso de^Derecho Penal español. Parte general: I. 4..ed. 1994, 
ŝit. pág:362; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte Geaeral. 1990, cit. 
pág.219. -
s'4BORJA JIMENEZ, E.: La terminación del delito.. Valencia, 
1994, pág.74. ^ 
s^sVid.
 CHIARAVIGLIO, C.: Concorso del sindaco di societá
 
cou^erciáli nel reato dell'a^inistratore e dolo eventuale. "Riv.
 
dei dottori commercialisti" 1992 I, págs.214 y siguiente.
 
s'SCfr. en la doctrina tradicional ANTON ONECA: Derecho
 
penal. 1986, cit. pág.251;.RODRIGUEZ MUÑOZ: Notas. a la trad.
 
esp. dei Tratado de Mezger, I, cit. pág.292. Por otra parte,
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ser correlativo al perjuicio efectivamente causados" a los
 
siijetos pasivos mencionados por el tipo. Por otro lado, parece
 
innecesaria la alusión al beneficio propio, de algún socio 0
 
de un tercero57e, desde el momento que el dato verdaderamente
 
relevante ha de ser el perjuicio causado a los sújetos pasivos
 
citados en el tipó.
 
Támbiéri ó1 tipo contenídó én él artí ŝulo 292 del PCP de 
1994, que sanciona a los administradores que falseen "las
 
cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la
 
situación jurídica o económica dé la entidad, para causar un
 
^--r^grj uici^o--^:é^onó^iicc °°a -la misma, _ a . ^^y^©- óe^^ sus- °sócio • , ^o `a` i‚i 
tercero"579, recoge un elemento subjetivo del injusto de 
intención58o Ahora bien, la ley penal no siempre emplea con 
STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal económico
 
español. cit. pág.152, advierten con razón que la expresión "^en
 
perjuicio de" no excluye que se interprete el tipo en que
 
concurre como un delito de peligro. En el mismo sentido, afirma
 
MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.332, nota núm.65, que dicha expresión r_o
 
denota claramente la exigencia de resultado lesivo, ya que puede
 
ser interpretada como un animus o incluso como un resultado de
 
peligro.
 
S"La partícula "con" en referencia al perjuicio supone la
 
exigencia efectiva del resultado de lesión patrimonial. Cfr.
 
TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.860.
 
578En el mismo sentido,^en referencia a la expresión "en su 
propio provecho o en el de otra sociedad o empresa en la que, 
directa o indirectamente, estuvieren 'interesados",. ‚tilizada en 
el artí ŝulo 368 del PCP de 1980, vid.^GOMEZ BENITEZ: Notas pára 
una di^s ŝusióñ sobre los delitos coatra él orden soeio-económíco 
y el patrimonio ea el Proyecto de 1980 de Código penal..cit. 
pág.484.
 
s'9E1
 
apartado primero del artículo 300 del PCP de 1992
 
exigía la presencia en ei sujeto activo de una intención, "para
 
causar un perjuicio a la sociedad, a cualquiera de sus socios o
 
a un tercero". El resultado^lesivo, no obstante, no se necesitaba
 
para la consumación (delito de resultado cortado> . Una expresión
 
similar a la contenida en el artículo 292 del Proyecto de 1994
 
aparecía ya en el artículo 299 del PCP de 1992. ^
 
seoEn este sentido, cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los delitos
 
societarios en la Refozma penal proyectada. cit. pág.157. ^­
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sentido uniforme el giro "para" seguido de infinitivo, lo que
 
suscita de hecho dificultades exegéticas. Con JESCHECK581,
 
entendemos que "en la mayoría de los casos la intención ha de
 
entenderse en el sentido de voluntad dirigida a una meta. En
 
la Parte Especial la intención se utiliza a menudo como
 
elemento subjetivo del tipo, de modo que la voluntad respecto
 
al resultado carece de correspondencia en la faceta subjetiva".
 
La presencia de este elemento obl-iga a éfirmár que sólo cabé
 
el dolo directo en el tipo en cuestión, puesto que quien quiere
 
provocar un perjuicio está seguro de producir el resultadoseZ.
 
Estas consideraciones son también aplicables a la expresión
 
^ar::;^^iza^^+,-^en e1=^,ar^-icuio^.^.?_9^^^ =d^1 Proj^ecLo-de -^^^94^; =^ue 'Saneiona
 
a"los que, prevaliéndose de su situación mayoritaria en una
 
compañía, impusieren acuerdos abusivos, con la finalidad de
 
lucrarse en perjuicio de los demás socios, y sin que reporte
 
beneficios a la misma".
 
Los elementos subj etivos de tendencia exigen que el suj eto
 
activo confiera a la misma acción típica un determinado ^sentido
 
subjetivosB'. Algunos autores incluyen también aquí los
 
llamados "elementos de la actitud interna"
 
(Gesinnungsmerkmale)Sei, mientras que otros mantienen
 una
 
SB1Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.268.
 
seZCfr. BAIGUN: Administración fraudulenta e intereses
 
públicos. cit. pág.91. En el mismo sentido, vid. TIEDEMANN:
 
Presente^y futuro del Derecho penal eco^ómico. cit. pág.41.
 
sa'Cfr. , entre otros, CEREZO MIR: ^ Curso de Derecho penal
 
español. Pa=te general. I. 4. ed. 1994, cit. págs.362 y
 
siguiente; y OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho penal. Parte 
general. 1986, cit. páŝ .137, quienes señalan que "la conducta del 
autor debe estar dominada por una especial dirección de su 
voluntad que le confiere un carácter propio".
 
sa;Cfr., por todos, MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General.
 
1990, cit. pág.280. En la doctrina alemana, vid. GALLAS, W.: Zum
 
gegenwártigen Stand der Lehre vom Verbrechen. "ZStW" 1955,
 
pág.46. Sobre estos elémentos de la actitud interna de la
 
culpabilidad, ampliamente, HARDWIG, W.: Die Gesinnungsmerl^ale
 
i^ Strafrecht. "ZStW" 1956, págs.l4 y siguientes; SCHMIDHIIUSER,
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concepción diferenciadora que distingue entre los elementos de
 
la actitud interna de la culpabilidad y los elementos del
 
injustoses Sólo la consideración diferenciadora se ajusta a
 
la realidad de que los puntos de referencia de estos elementos
 
se hallan repartidos por todo el ámbito del injusto y de la
 
culpabilidad, de forma que únicamente cabe incluir los
 
elementos. de la actitud interna impropios entre los elementos
 
^ subjetivos del injusto. La distinción es muchas veces i3i^icil,
 
pero debe hacerse puesto que en otro caso no es posible
 
resolver adecuadamente los problemas que se plantean en sede
 
de error y _de par-ticipaciónse6
 
Normalmente se añade un grupo forma3o por el conocimiento
 
de la falsedad de la declaración en los delitos de
 
E.: Gesinnungsmerlonale im Strafrecht. Tŝbingen, 1958, passim. 
sesCfr. BACIGALUPO ZAPATER: Principios de Derecho Penal.-

Parte General. 1990, cit. pág.137. Vid. también JESCHECK: Tratado
 
de Derecho Penal. 1993, cit. págs.427 y siguiente, quien señala
 
que "sólo pueden estimarse como genuinos elementos de la
 
culpabilidad aquellos componentes de la actitud interna que no
 
descansan en un correlativo punto de referencia dentro del área
 
del injusto, sino que se derivan inmediata y exclusivamente de
 
supuestos fácticos porpios del ámbito de la culpabilidad. En
 
cambio, los elementos de la actitud interna qué aparecen^
 
únicamente como el envés subjetivo de específicos elementos del
 
injusto no son otra cosa, a su vez, que elementos subjetivos del
 
.injusto (elementos de la actitud interna ^imprópios)". Estos.
 
^elementos ^genuinos de la culpabilidád se^ manifiestan
 
objétivamente en la comisión del hecho, aunque son demostrativos
 
de una especial conformación interna de la voluntad o de una
 
específica actitud psíquica que sirve para caracterizar mejór el
 
juicio de reproche, como.pone de relieve GOMEZ BENZTEZ: Teoría
 
jurídica del delito. 1984, cit. págs.240 y siguiente. De los
 
genuinos elementos de la culpabilidad se deben diferenciar
 
aquellos otros que, aun siendo asimismo demostrativos de una
 
especial actitud interr_a, influyen directamente en la naturaleza
 
del injusto. Cfr. en este sentido TORIO LOPEZ: Sobre los límites
 
de la ejecución por imprudencia. cit. pág.83.
 
sa6Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
págs.428 y siguientes. .
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expresión587. Se trata no obstante de una inclusión
 
discutida5B8, cuya relevancia en los delitos societarios es
 
nula, por lo cual no me extenderé er. su comentario.
 
En la doctrina se señala asimismo la existencia de toda
 
una serie de tipos en los que se infiere de la propia indole
 
de los verbos empleados para describir el hechc que el injusto
 
viene caracterizado no sólo objetiv^amente, sino támbién por la
 
presencia de una aspiración subjetiva a un fin5B9, no obstante
 
lo cual no configuran elementos subjetivos del injustos'o Es
 
--_
 
--= '•-•sa^ETl - 1•05 ^délit^ŝ^-•dé^ -'éxpré ŝióii ŝ^` réqúiéré qii^ ^ri^yá_ ^en eÍ 
autor ur_ estado interior de conocimiento al que se contrapone el 
comportamiento externo. Cfr. CEREZO MIR: Curso de Derecho penal 
español. Parte general. I. 4. ed. 1994, cit. pág.363; JESCHECK:
 
Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.287; RODRIGUEZ DEVESA/
 
SERRANO GOMEZ: Derecho Peaal Español. Parte Geaeral. 1994, cit.
 
págs.409 y siguiente.
 
SBBEn efecto, para los causalistas es preciso incluir aquel
 
conocimiento entre los elementos subjetivos del injusto,
 
distinguiéndolo del dolo, mientras que el esquema finalista
 
reconoce que en realidad el conocimiento de la falsedad de la
 
declaración integra el conocimiento necesario al propio dolo en
 
los delitos de expresión, no tratándose, pues, de un elemer^to
 
subjetivo distinto al dolo. Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte
 
General. 1990, cit. pág.280.
 
s89COB0/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
págs.309 y siguiente. Por su parte, JESCHECK: Tratado de Derecho
 
Penal. 1993, cit. pág.219, señala que el empleo de "vocablos de
 
actividad final" revela que no se puede prescindir del aspecto
 
interno de la acción típica sin que el hecho pierda su específico
 
sentido como injusto merecedor de pena.
 
La existencia• en algunos tipos delictivos^ de conductas
 
inequívocamente finaiistas ha sido utilizada pára fundaméntár la'
 
pertenencia del dolo al tipo de injusto. Vid., por todos, CEREZO
 
MIR: Curso de Derecho penal español. Parte general. I. 4. ed.
 
1994, cit. pág.367; CORDOBA RODA, J.: E1 conocimiento de la
 
antijuridicidad en la teoría del delito. Barcelona, 1962, pág.80.
 
Para RODRIGUEZ MOURULLO : Derecho Penal . Par^te General . 1978 , cit .
 
págs.254 y siguientes, en los tipos configurados de un modo
 
finalista se incluye en el tipo de injusto la "voluntad que
 
conforma ontológicamente la acción"..
 
'90Y e11o a pesar de las constantes afirmaciones de la
 
jurisprudencia acerca de la existencia, por ejemplo, de un
 
elemento subjetivo del injusto en los delitos de falsedad,
 
consistente en el conocimiento de que se ^ltera la verdad y en
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el caso del verbo "falsear", empleado en el articulo 292 del
 
Proyecto de 1994, el cual no describe únicamente un proceso
 
causal sino que contribuye a configurar él tipo de injusto
 
sobre la base de la existencia y necesidad de un momento
 
anímicos91 Las mismas consideraciones son reproducibles con
 
respecté a los verbos "prevalerse" (artículo 293), "negar" o
 
"impedir" (empleados de forma alternativa en el artículo
 
. .._ .
295s9^-)
 
^Cómo se ha de valorar la introducción de elementos
 
subjetivos del inju ŝto en los delitos societarios? 
La tipificación de algunos delitos societarios como
 
la voluntad de alterarla. Vid. SSTS 28 junio 1991 (Ar. 4844) y
 
25 noviembre 1992 (Ar. 9522), entre otras.
 
Vid. también las consideraciones efectuadas por CEREZO MIR,
 
J.: Problemas fundamentales del Derecho Penal.
 Madrid, 1982,
 
pág.224, al hilo del comentario acerca del aspecto subjetivo en
 
el delito de atentado propio.
 
s91Vid. sobre las expresiones "falsificar" y"cometer
 
falsedad" en el actual Código penal, ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS,^
 
CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993,
 
cit. págs.244 y siguiente. Como hemos visto, el. TS continúa
 
afirmando en las falsedades la existencia de un elemento
 
subjetivo del injusto.
 
Resalta MAZZACUVA: Problemi attuali di Diritto penale 
societario, cit. pág.110, que la propia ley señala el límite de 
la punibilidad de la información societaria al utilizar el 
término "falsa" y no, simplemente, "errónea", "inexacta" o 
"incompleta", términos éstos que no impedirían apreciar la 
comisión imprudente del delito. Según la opinión mayoritaría en 
la doctrina italiana,:el tipo de ,falsas informaciones sociales 
conténido en él artículo 2621-: C.c. exige la pre ŝencia de un 
elemento subjetivo que, dependiendo de cada autor, consiste en 
la in ten tio decípiendi, el animus 1 ucrandi o el anímus nocendi, 
o bien en uña combinación de todos ellos. Una postura críti •a 
frente a semejante iñdetérminación del elemento subjetivo es 
sostenida, entre otros, por MANTOVANI: Sul-diritto penale della 
informazioae societaria e dell'impresa. cit. pág.18. 
s9ZA1
 hilo del estudio del actual artículo 357 del Código
 
penal (ctue sanciona la negativa a juzgar y el retardo malicioso
 
en la administración de Justicia) señala,-entre otros, ORTS en
 
VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.^
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.444, que el verbo "negar"^tiene
 
ú^ marcado acento intencional.
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delitos de resultado cortado tiene una clara significación.
 
Desde la perspectiva del bien jurídico se ha señalado que ambas
 
categorías (delitos de resultado cortado y mutilados de dos
 
actos) se encuentran inspiradas por idéntica "pretensión del
 
legislador de trasladar el centro de gravedad de la defensa
 
frente al infractor, a una etapa anterior al ataque"'9',
 
siendo consideradas como "categorías impuras dentro del sistema
 
del bien jurídicoj59^, puesto que se rcfuerza su protecci^órt
 
"estimando consumada la infracción antes incluso de que se
 
produzca su lesión"s9s No comparto el tono crítico de estas
 
manifestaciones. La construcción de algunos délitos societarios
 
c.omo 3eli*os-^ -de ^resi^ltadt^--:^c^:rtado-^:.pr-eten^ie,_ ^efectiLamente,
 
adelantar la línea defensiva trasladando elementos del tipo
 
objetivo hasta el tipo subjetivos9ó, sin exigir su efectiva
 
producción59'. Con ese adelantamiento de la punibilidad a un
 
momento anterior el legislador ha decidido dotar de una mayor
 
s9'MAUR.ACH: Tratado de Derecho Penal. T. I. 1962, cit.
 
pág.280. Vid. en sentido altamente crítico, SGUBBI: IIno studio
 
sulla tutela penale del patrimonio. cit. págs.225 y siguiente.
 
s94Cfr. RODRIGUEZ MUÑOZ: Nota a la trad. esp. del Tratado de
 
Derecho penal de Mezger, E. T. I, cit. págs.253 y siguientes.
 
^Parte de la doctrina italiana considera inconstitucionales los
 
preceptos que contienen elementos subjetivos del injusto,
 
alegando que "tutto il fuoco de1 disvalore si incentrerebbe su
 
di un mero atteggiamento psichico" y que la diferencia entre
 
"ipotesi criminose siffatte e repressione penale de11a mera
 
Gesinnung sarebbe assai tenue". BRICOLA: Teoria generale del
 
reato. cit. pág.87. En el mismo sentido, vid. por todos
 
MANTOVANI: Di^ritto penale. Parte ^generale. 1992,^ págs.155 y
 
siguientes.
 
s9sCOB0/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. 
pág.336. Se trata, efectivamente, de tipos de corisumación 
anticipada. 
s'6Cfr. en general JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,
 
cit. págs.240 y 599; BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho Penal
 
Español. Parte general^. 4.'ed. 1994, cit. págs.292 y siguiente.
 
s97Ocurre lo mismo, por ejemplo, en los delitos previstos en
 
el actual artículo 325 bis del Código Penal, como señala MANJON-

CABEZA OLMEDA, A.: Algunos aspectos de los delitos previstos en
 
el artículo 325 bis^del Código penal. "ADPCP" 1988, pág.163, sin
 
crue ello haya suscitado ninguna critica.
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protección a específicos bienes jurídicoss98 En los delitos
 
societarios tal adelantamiento se justifica en la idea de
 
orientar los preceptos que nos ocupan a la tutela de los
 
intereses patrimoniales tanto de la sociedad como de los socios
 
y terceros y, a través de aquéllos, a la protección del orden
 
económico en general, enter^didó siempre en sentido amplio599
 
Y una,amplia protección del patrimonio implica atender a todo
 
empebrecimiento generado mediante la conducta defraudatoria o
 
engañosa de quien pretende enriquecerse a costa de otro.
 
Por otra parte, ya en otros Ordenamientos se ha reconocido
 
_q?iP: _los_._elemento.s_^s:^bj^t;vos. del._ injustc..._desampeña2^^;-_:-:e,~s.r-:r^^:, ^,-:.
 
otras, una función selectiva de las conductas abstractamente
 
merecedoras de pena600, sin que ello haya merecido objeciones
 
dé especial entidad. Tal utilización como criterio selectivo
 
es especialmente necesaria en la labor de tipificación de
 
delitos económicos. A pesar de ello, se ha criticado la
 
existencia de estos elementos subjetivos del injusto
 
determinantes de la existencia o no de la antijuridicidad de
 
s9eCfr. BORJA JIMENEZ: La terminación del delito. cit. 
pág.74. 
s99Vid . sunra . -
600Vid., por ejemplo, la regulación del delito de abuso de
 
facultades jurídico-sociales ("Mifibrauch gesellschaftsrechtlicher
 
Befugni.6e") efectuada en el parágrafo 183
 del Proyecto
 
Alternativo alemán. Los autores de dicho Proyecto consideraron
 
que no podía resultar suficiente el simple actuar doloso, de 
forma que introdujeron un específico elemento subjetivo del 
injusto, represéntado por^ el obrar "en benef^i ŝio propió o aj^eno", 
aclarando además que el "beneficio ajeno" ha de ser entendido 
únicamente cómo beneficio societario ajeno. Cfr. MARTINEZ PEREZ: 
E1 delito societario de administracióa fraudulenta. cit. pág.298. 
Vid. también LAMPE/ LENCKNER/ STREE/ TIEDEMANN/ WEBER: 
Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. BT. Straftaten gegen
 
die Wirtschaf t. 1977, cit. § 183, pág.61.
 
Sobre la situación en 1a doctrina italiana, vid. por todos
 
MAZZACWA: I1 disvalore di evento nell'illecito penale. cit.
 
págs.223 y siguientes; del mismo autor: Problemi attuali di
 
Diritto penale societario. cit. págs.98 y siguiente; MEYER: Le
 
ipotesi di false comuaicazioni sociali previste nelle leggi
 
speciali. en MAZZACWA (a cura di): I reati societari. cit.
 
pág.120. ^_
 
226
 
^,
 
la conducta, puesto que se considera que el delito no debe
 
consistir únicamente en una actitud psicológica, aunque sea
 
reprochable, sino en un hecho ofensivo de un bien jurídico
 
penalmente protegido6o1
 
Ahora bien, conviene tener también en cuenta que en el 
ámbito de la delincuericia económica repercute,.en ocasiones de 
forma desfavorable, el hec'r^c d2 que el tipo SÚb ŝ'2tivo cxija 
además del dolo determinadas intenciones ulteriores602. En
 
hechos complejos esto crea tanto problemas de imputación como
 
de prueba del elemento subjetivo603. En efecto, ias
 
d^.ficultades: de.-:-re,^,m^oro^ac:á._ó^^:,^^ue.._e.,:cier-ra:n.^ -e.,ros-...á•s;opc^.t:os-^_.
 
6o1Cfr. BRICOLA: Teoria generale del reato. cit. pág.87;
 
MAZZACUVA: I1 disvalore di evento nell'illecito penale. cit.
 
págs.219 y siguientes; SGUBBI: IIno studio sulla tutela penale del
 
patrimonio. cit. págs.224 y siguiente. Más ampliamente, vid.
 
PICOTTI: I1 dolo specifico. cit. págs.551 y siguientes.
 
6°ZCfr. HEREDERO: Los delitos financieros en la
 
jurisprudencia española. cit. pág.90; TERRADILLOS BASOCO: Delitos'
 
financieros. cit. pág.857; del mismo autor: Delitos societarios.
 
cit. págs.64 y siguiente. Señala DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los
 
delitos societarios en la Reforma penal. cit. pág.158, que
 
"parece correcta la supresión de la enumeración de los objetivos
 
perseguidos por el sujeto activo, tal y como aparecía en el
 
artículo 365 del Proyecto de 1980 y en el artículo 294. 2 de la
 
Propuesta de 1983". En el mismo sentido, en referencia a los
 
delitos societarios de falsas informaciones sociales en el PCP
 
de 1992, vid. TIEDEMANN: Presente y futuro del Derecho penal
 
económico. cit. pág.41. •
 
Vid. críticamente sobre la interpretación jurisprudencial
 
en.torno a los elemento's subjetivos en^los delitos societarios
 
en Italia, MAZZACUVA: Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit•. págs . 101 y siguiente . Para la situación alémana,
 
por todos, KLUG, U.: Aktienstrafrecht. Berlin, 1975, págs.^736 y
 
siguiente. ^ ^
 
^6o3Cfr. AUGER LIÑAN, C.: Delitos bursátiles. "PJ" núm. 
especial IX, cit. pág.229. Más ampliamente vid., por todos, 
ECKER, S.: Die Verwendung und Feststellung subjektiver 
Verbrechensmer3^ale. Dis • . Góttingen, 1981, págs.108 y 
siguientes; KAISER: La criminalidad económica y la forma .de 
‚ombatirla. cit. pág.208; TIEDEMANN: Poder económico y delito. 
cit. págs.36 y siguiente; del mismo autor: Presente y futuro del 
Derecho penal económicó. cit. pág.41. Vid., sobre la superación 
de la inaccesibilidad de los elementos subjetivos, DIEZ RIPOLLES: 
Los elementos subjetivos del delito. cit. págs.323 y siguientes. 
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internos del hecho son obvias, pues siempre cabrá aducir, por
 
ejemplo, que el autor ha realizado la conducta típica en favor
 
de la sociedad, pero sin querer perjudicar a nadie6°^. Ello
 
puede suponer condenar los delitos societarios a la
 
ineficacia6os No obstante, los casos más
 habituales son
 
aquellos en los que el administrador asiente al resultado 
dañoso en el momento en que toma la decisión de, por ejemplo, 
conFerir crédito en nombre de la sociedad -a un de ŝdór 
insolvente porque le reporta un beneficio personal.
 
Con ello se plantea el tema de-1 tratamiento jurídico-penal 
. _ q,.^a ha- _ de 3aT-se -^-a ^° -ia ^ ausencia- ^e^ los el^mentGS^-' ^^:i^j'áti^-d^-`:. ^::•
 
requeridos por el tipo506, subsistiendo el dolo. Se producirá.
 
la impunidad si la conducta dolosa sin los elementos subjetivos
 
correspondientes no integra ningún otro tipo, mientras que se .
 
aplicará otro tipo penal si la conducta dolosa realizada sin
 
los elementos subjetivos de que se trate integra otra figura
 
de delito607. Se daba este último supuesto en el caso del
 
60;Cfr. KAISER:
 La lucha contra la criminalidad económica.
 
cit. pág.208, refiriéndose al artículo 294. 1 de la Propuesta de
 
1983. En el mismo sentido, vid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los
 
delitos societarios en la Reforma penal proyectada. cit. pág.158.
 
6°sCf r. TERRADILLOS BASOCO : Derecho penal de la empresa . cit .
 
pág.82.
 
6°6E1
 
error sobre los elementos subjetivos del injusto
 
constituye indudablemente un error de tipo. Ampliamente, vid.
 
infra^. • ^ .
 
5°'Cfr.
 OCTAVIO-DE TOLEDO/ HLTERTA: Derecho Penál. Parte Generál.
 
1986, cit. pág.138, quienes advierten que la no concurrencia del
 
elemento subjetivo determina la atipicidad de la conducta
 
respecto a la correspondiente figura de delito de que se trate,
 
lo que no supone necesariamente la impunidad, como hemos
 
adelantado en el texto, ya-que puede reunir la totalidad de las
 
características exigidas por otro tipo de delito que no demande
 
la concurrencia del mismo elemento subjetivo.
 
LLeva, pues, razón MIR PUIG: Derecho Penal. Parté General.
 
1990, cit. pág.282, cuando sostiene que "para la aplicación de
 
los artículos 565, 586-3.° (artículo 586 bis) 0 600 en relación
 
con un determinado delito, es preciso que concurran todos los
 
elementos del mismo -incluidos los subjetivos- distintos al dolo:
 
Io único que debe fal tar ^ es e1 dolo" .^­
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artículo 299 del PCP de 1992. En efecto, en la sistemática de
 
este Proyecto se producía prácticamente una superposición entre
 
el delito societario previsto en el artículo 299 y el delito
 
de falsedad documental regulado en el artículo 378, los cuales
 
se hallaban en relación de especialidad608, de forma que la
 
diferencia más relevante entre ellos estaba ŝonstituida por la
 
exigencia en el primero de un elemento subjetivo del i.njusto
 
^que'compórtaba^un peli•ro pará el patrimonio ("para causár un
 
perjuicio a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero" ).
 
En caso de ausencia de este élemento subjetivo, cuya
 
introducción ya fue criticada durante .la tramitación
 
^°p,á.r,i_améraari.aóo9.^ .. ,.:^tra-r^í w ^ ^^^zn T 7_uego^ el - ^ del i to^. =bás i^ó'. _.ó^ ^' ^ . .
 
f al sedad61o 
No se deben confundir los elementos subjetivos del injusto
 
con las expresiones que a veces utiliza el legislador para
 
reforzar la exigencia de la concurrencia de dolo directo, como
 
"de propósito", "intencionadamente" o "maliciosamente". En
 
estos casos se "pretende subrayar que una intención menos
 
evidente determinaría que el hecho no mereciera la atención del
 
Derecho penal"611, de forma que se limita la esfera del
 
precepto a los comportamientos imputables a título de dolo
 
directo. Efectivamente, según la doctrina mayoritaria la
 
6°eEntendemos la especialidad en sentido lógico estricto como 
relación de inclusión entre los tipos penales, constituyendo,el 
primero la especie y el segundo el género. Cfr. , entre .otros, 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pá• .672; SANZ 
MORAN, ^A. ;J.:" E1 ŝ oncurso de^ delitos: aspectos^ de pólítica 
legislativa. Valladólid,.1986, ^págs.122 y siguiente. 
6°9Cfr. enmienda núm.763 del Grupo parlamentario IU-IC, que
 
entiende que las falsedades dolosas encierran todos los
 
requisitos para ser punibles, sin necesidad de ulteriores
 
finalidades. ­
61oCfr. SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de
 
administradores de sociedades y auditores de cuentas. cit.
 
pág.396.
 
6iiQUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte general. 1992,
 
cit. págs.307 y 344.
 
229
 
inclusión en el tipo de una expresión como las señaladas, y en
 
particular del adverbio "maliciosamente", excluye la
 
apreciación tanto de la imprudencia (en un sistema de cláusúla
 
genera161Z) como del dolo eventual, siendo posible únicamente
 
el dolo directo613, mientras que en muchos tipos que contienen
 
61ZLa
 
opinión dominante en España considera que de la
 
referencia expresa al dolo se deduce. la vo'•
_untad- de - 1-a ley ^?e
 
dejar impunes las correspondientes conductas culposas, siempre
 
en referencia al sistema de cláusula general de imprudencia que
 
actualmente existe. Vid., por ejemplo, ANTON ONECA: Derecho
 
Penal. 1986, cit. pág.224; CORDOBA RODA: Notas a la tra_d. del
 
Tratado de Derecho Penal de Maurach, cit. II, págs.216 y
 
siguiente;. , ROD_ RIGUE? _._.,D.EV.ESA,/___..:SBRR^,N^.r_,GOMEZ:. _,De:er_ho- ...p^a.l.,-

Españól. Parté G^ñerál. 1994, cit. pág.486; TORIO LOPEZ: Sobre
 
los límites de la ejecución por imprudencia. cit. págs.80 y
 
siguientes.
 
Vid. en contra, por todos, CEREZO MIR: Curso de Derecho
 
Penal Español. Parte general. I. 4. ed. 1994, cit. pág.411, quien­
alega que "para apreciar la posibilidad de realización culposa
 
de una figura delictiva hay que hacer abstracción precisamente
 
del dolo, siendo indiferente, a este respecto, que se haga o no
 
mención expresa del mismo, lo cual obedece únicamente a razones
 
de estilo". Por su parte, QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal
 
de la culpa. Barcelona, 1958, págs.234 y siguientes, también
 
considera que la expresa mención al dolo en determinados tipos
 
obedece sólo a cánones gramaticales, sin que por ello se pueda
 
excluir la comisión imprudente. Es obvio que el tema no se
 
plantea en un sistema de "numerus clausus" de delitos imprudentes
 
como el diseñado en el Proyecto de 1994.
 
61'Cfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
pág.238; JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.268
 
y siguiente. Vid. también la opinión semejante que sostienen los
 
comentaristas al hilo del estudio del actúal artículo 348 bis:
 
por todos, RODRIGUEZ RAMOS, L.: Artículo 348 bis: en AA.VV:
 
Código penal comentado. Madrid, 1990, pág.657, quien señala que
 
el adverbio "maliciosámente" exige dolo directo, "exc.lusivo de
 
la versión culposa y;"segúri la mayoría de los autorés', ineluso
 
dél dolo eventual"; MUÑOZ CONDE: Derecho Peaal. Parte Especial.
 
1991, cit. pág.483; y BOIX en. VIVES/ BOIX/ ORTS% CARBONELL/
 
GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit.
 
pág.389. En el mismo sentido, con respecto al adverbio
 
"intencionadamente", vid. MARTINEZ PEREZ: Los delitos relativos
 
al mercado y a los coasumidores en el proyecto de código penal
 
de 1992, cit. págs.358 y siguientes.
 
No ŝomparto la opinión de quienes consideran que términos 
como "de propósito" o"maliciosamente" son utilizados en el 
actual Código penal como sinónimos del dolo en toda su extensión, 
como afirman CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. Parte 
general.-I. 4. ed. 1994, cit. págs.392 y siguiente y 411 (nota 
núm.48),- o RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal 
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elementos subjetivos del injusto es posible apreciar el dolo
 
eventual61^. El adverbio "maliciosamente" se utiliza en el
 
artículo 295 del Anteproyecto de 1994 ( "los que, como
 
administradores, de hecho o de derecho de una sociedad
 
mercantil, maliciosa y reiteradamente, negaren o impidieren a
 
un socio el ejercicio de los derechos de información,
 
participación en la gestión o control de la actividad social
 
reconocidós por las leyés..."j. La exigericia tanto clel dolo
 
directo como de la reiteración permite afirmar la ofensividad
 
de una conducta que, de otra forma, podría constituir un mero
 
incumplimiento de obligaciones y déberes mercantiles no
 
, ... r....._-^.• .:-...^_...,_ . , ._.. . _ _ .:_•me,,-e^edor^ de^'sanc?^ór: penal..._:. 
7. 6. 2. 3. El dolo . Especial referencia al dolo eventual . 
El dolo constituye la forma más grave de imputación
 
subjetiva615 Es obvio que el peligro que supone para los
 
bienes jurídicos protegidos la comisión de un delite doloso es
 
Español. Parte General. 1994, cit. págs.469 y siguientes, entre 
otros. Un uso semejante sería meramente reiterativo, casi 
estilístico, sin aportar ningún contenido apreciable al tipo. 
Tampoco me parece correcto el parecer de aquellos autores que 
sostienen que la aparición en el tipo de las expresiones que nos 
ocupan se -debe más a la imprecisión técnica o al condicionamiento 
causado por las •fórmula ŝ normativas tradi^cionales que a la 
exigenci:a de especiales•réquisitos ^subjétivos, •omó por ejemplo 
CLELLO CALON: Derecho penal. Tomo I. Parte General. Volumen 
primero. 1980, cit. págs.449 y siguiente. 
.
 S1;Cfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
pág.238. E1 tema de la compatibilidad del dolo eventual con los
 
tipos penalés que contienen elementos subjetivos del injusto no
 
ha recibido un amplio tratainiento en nuestra doctrina penal, al
 
contrario de lo que ha sucedido en Alemania. Por lo general sólo
 
se encuentran pronunciamientos aislados en sede de Parte
 
especial.
 
5"Vid. ampliamente HASSEMER: Los elementos característicos del
 
dolo. cit. págs.91^ y siguientes.
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mayor que el que procede de un sujeto que comete un delito
 
imprudente616, ya que si el sujeto actúa ^con la finalidad de
 
producir el resultado típico existen más posibilidades de gue
 
lo consiga61'
 
La importancia del dolo en la estructura del delito se
 
extrema en el caso de algunos delitos societarios a los que es
 
plenar^l^ñte apiicable l^a obsérvación de MIR PUIG, en él senLido
 
de que "el significado objetivo-externo de la conducta típica 
depende muchas veces de la presencia del dolo, lo que hace que 
en tales casos sea inimaginable la realización impr ŝdente del 
--: __hee.^-^.G.,_:6^.8, , 
E1 dolo significa conocer y querer la realización de los
 
elementos objetivos pertenecientes al tipo lega1619. Es un
 
lugar común en la doctrina afirmar que las características de^.
 
los conocimientos necesarios para el dolo dependen, a su vez,.
 
de las características de los respectivós elementos del tipo,
 
diferenciándose entre elementos descriptivos y elementos.^
 
616Cfr. HASSEMER: Los elementos característicos del dolo. cit.
 
pág.9.17; SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal
 
contemporáneo. cit. pág.388.
 
S"Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E.: Algunos aspectos de la reciente
 
doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida.
 
"ADPCP" 1990, pág.430. En torno a la razón de la más grave 
penalidad del dolo frente a la imprudencia, vid. .ampliamente DIAZ 
PITA, M. M.: E1 dolo eventual. Valencia, 1994, págs.301 y 
si•ui.entes : ^ : ^ . • • 
618MIR PUIG : Sobre lo obj etivo y lo subj etivo en el inj usto . 
cit. pág.677. 
619En este sentido, JESCHECiC: Tratado de Dere‚ ho Penal. 1993, 
cit. págs.263 y siguiente, con ulteriores indicaciones
 
bibli^og.ráficas en lengua alemana; MAURACH/ ZIPF: Derecho penal.
 
Parte general. 1. Trad. de la 7. ed. alemana,. 1995, cit. § 22,
 
IV, Rn.44 (pág.393). Vid. también CEREZO MIR: Curso de Derecho
 
penal español. Parte general. I. 4. ed. 1994, cit. pág.363; MUÑOZ
 
CONDE: Teoría general del delito. 1990, cit. pág.61; TAELZEL, H.:
 
Das Deutsche Strafrecht. 11. Aufl. Berlin,^ 1969, págs.62 y
 
siguientes. .
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normativos del tipo6'0. Por tanto, si el elemento de un tipo
 
penal hace referencia a derechos o relaciones jurídicas, para
 
actuar dolosamente el autor debe tener el pleno conocimiento
 
de su significado, si bien no ha de entenderse por tal la
 
exacta subsunción jurídica, sino que se considera suficiente
 
la "valoración paralela en la esfera del profano"621. Esto es,
 
ha de concurrir una estimación del elemento del tipo paralela
 
a la valoraciór, del 1-egislador ^al niwel meii-tal dz la persona
 
individua1622 .
 
-No obstante, un sector de la doctrina alemana cansidera 
....yn.:Q .-l:a.,:.r^o,Lí:a..,de:--^-r^--^.^:^].ora.-ción paral-e:^- .- e^^^ -:^:a . esfe^ra dél ^ lego­
es rechazable, puesto que si se trata de un elemento normativo
 
del tipo penal, para actuar dolosamente el autor simplemente
 
debe conocer los derechos o relaciones jurídicas en que
 
consiste6='. En modo alguno se trataría de hacer una_
 
valoración, sino de conocer hechos jurídicos.
 
62oCf r., entre otros , BUSTOS RAMIREZ : Manual de Derecho penal
 
español. Parte general. 4. ed. 1994, cit. págs.284 y siguientes;
 
GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit. pág.205;
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.265 y
 
siguientes; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
págs.224 y
 siguiente, y 258. Esta diferenciación suele
 
reconducirse a WELZEL, quien caracteriza los primeros como
 
"perceptibles por los sentidos" y los segundos como "sólo
 
comprensibles intelectualmente". Vid. ampliamente PUPPE, I.:
 
Error de hecho, error de derecho, error de subsuación. "CPC"
 
núm.47, 1992, pág.350. .
 
^ . .
 
621Esta áoctriná,^ que se halla admitida generalmente, ^fue 
desarrollada^por MEZGER a partir de la ŝ propuesta ŝ de BINDING: 
Die Normen uad ihre IIbertretung. Dritter Band. Der^Irrtum. cit.
 
págs.l4ó y siguientes. Cfr. entre^otros, CRAMER eri SCHONKE/
 
SCHRÓDER: StGB. Ko^. 24. Aufl. 1991, cit. § 15, Rn.45 (pág.232) ;
 
JESCHECK: Tratado de Derecho. Penal. 1993, cit. págs.265 y
 
siguiente. En España, vid. por todos COBO/ VIVES: Derecho Penal.
 
Parte General. 1991, cit. págs.462 y siguiente.
 
622Vid ., por todos , JESCHECK : Tratado de Derecho Penal . 1993 , 
cit. págs.265 y siguiente. 
6z'Cfr. PUPPE: Error de hecho, error de derecho, error de
 
subsuncióa. cit. págs.363 y siguientes, con ampiias referencias
 
bibliográficas. ^.
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0 
E1 problema fundamental en torno al dolo surge con
 
relación al concepto híbrido, "fatal campo de nadie entre el
 
dolo y la culpa", que representa el dolo indirecto
 
eventua162^ . La aplicabilidad del concepto de dolo eventual a
 
los delitos societarios no ofrece duda en la doctrina
 
comparada625; de ahí la importancia que reviste para nosotros
 
precisar adecuadamente su contenido y efe ŝtó• ,- asi como 
distinguirlo de la culpa consciente, impune en el sistema de
 
delitos societarios previsto en el Proyecto de 19946Z6. No
 
olvidemos que en la vida real de 1as sociedades las géstiories
 
-- impr^:dentes son -hartó..f^^ec-:^er^t-es-^. l^ós=^ e^cesos ^er^^°le^ gdstds ^d^'
 
representación, en la contratación de personal, en la concesión
 
de crédito, son actos que ingresan generalmente en el ámbito
 
6'^Cfr. CORDOBA RODA: Notas de Derecho Español a la obra de
 
Maurach, R.: Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Barcelona, 1962,
 
pág.321. Vid. también MAURACH/ ZIPF: Derecho penal. Parte­
general. 1. Trad. de la 7. ed. alemana, 1995, cit. § 22, III,
 
Rn.31 y siguiente (pág.387) ; WELZEL: Das Deutsche Strafrecht. 11.
 
Aufl. 1969, cit. pág.69.
 
^Vid. por todos BAIGUN: Administración fraudulenta e intereses
 
públicos. cit. pág.91; KALIGIN: Das neue -GmbH-Strafrecht. cit.
 
pág.91, en referencia a los preceptos penales contenidos en la
 
LSRL (GmbH-Gesetz) alemana; LENCKNER en SCHÓNKE/ SCHRÓDER: StGB.
 
Komm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.49 (pág.1991); NAPOLEONI:
 
I reati societari. I. cit. pág.376. En efecto, la restricción de
 
la.punición como delitos societarios a las conductas realizadas
 
con dolo directo no se justifica. Desde la perspectiva material,
 
el^injusto de los delitos-societarios no se sitúa principalmente .
 
en l:a deeisión -del autor ni -en: su man-erá ^ de áctuar. Desde un
 
punto de vista procesal, la restricción. de la punición únicamente ^
 
a^ los actos ejecutados a título de dolo directo incidiría
 
negativamente en la ya de por sí problemática eficacia de estos
 
preceptos, puesto que se incrementarían las dificultades para
 
obtener la prueba demostrativa del grado-de intencionalidad.
 
526Como señala DIAZ PÍTA: E1 dolo eventual. cit. págs.20 y­
siguiente, la tras ŝendencia de la determinación de los límites 
entre ei dolo y la imprudencia no es una mera elucubración 
teórica sin ninguna repercusión en la práctica; "antes al 
contrario, supone decidir la gravedad de la pena a imponer al 
sujeto autor del hecho o incluso, lo que todavía es más 
importante, decidir sobre`^la impunidad o no de una conducta".
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de la culpa y quedan por ende exentos de conminación penal6='
 
Se habla en la doctrina penal de dolo eventual cuando el
 
autor se representa como probables las consecuencias
 
antijurídicas de su actuar y pese
 a ello actúa
 
asumiéndolas62e. Ahora bien, la distinción entre el dolo
 
eventual y la culpa coñsciente ha desatado amplias polémicas
 
doctrinales6^'; que se 2.an centradó en torno al predomiriio de
 
las teorías de la probabilidad (o de la representación)63o^ o
 
de las teorías del consentimiento ^(o de la voluntad) 631 a la
 
hora de trazar la frontera entre uno y otra; que represénta el
 
6Z'BATGUN: Administración fraudulenta e intereses públicos.
 
cit. pág.91.
 
°`yVid ., por todos, CEREZO MIR : Curso de Derecho penal español. 
Parte general. I. 4. ed. 1994, cit. págs.387 y siguientes, y
 
especialmente pág.390; JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,.
 
cit. pág.269. Pone de manifiesto QUINTERO OLIVARES: Derecho
 
Penal. Parte general. 1992, cit. pág.342, que en estos casos
 
doctrina y jurisprudencia coinciden en considerar que es preciso.
 
tratar el delito como doloso porque ha habido "algo más" que una
 
actuación culposa.
 
'^'Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.271
 
y siguiente. Una amplia panóramica de la doctrina alemana es
 
ofrecida por DIAZ PITA: E1 dolo eventual . cit . passim; y MAURACH/
 
ZIPF: Derecho penal. Parte general. 1. Trad. de la 7. ed.
 
alemana, 1995, cit. § 22 III, Rn.34 y siguientes (págs.388 y
 
siguientes).
 
63oAmpliamente, DIAZ PITA: E1 dolo eventual. cit. págs.95 y
 
siguientes, con bibliografía en lengua.alemana; MAURACH/ ZI^F:
 
Derecho.penal. Parte general. 1. Trad. de la 7. ed. alémana,
 
199^^5, cit. ^: §• 22, ' III, Rn.35 (págs.388 y siguiente)^. Las
 
posibilidadés de clasificación son múltiples, pero a los fines
 
de nuestro estudio basta con la visión general que la bipartición
 
doctrinal comporta. Para una clasificación más amplia, vid. por
 
todos-JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.271 y
 
siguiente; COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.465; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General.
 
1986, cit. págs.132 y siguientes.
 
^'Vid. sobre estas teorías, ampliamente, por todos, DIAZ PITA:
 
E1 dolo eventual. cit. págs.139 y siguientes; MUÑOZ CONDE/ GARCIA
 
ARAN: Derecho Penal. Parte General. 1993, cit. págs.249 y
 
siguientes; QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte general.
 
1992, cit. pág.342. .
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límite entre la forma de culpabilidad dolosa y la culposa. La 
importancia del tema es si cabe mayor en los delitos que no 
admiteriforma imprudente, como deben ser los societarios, pues 
está en juego nada menos que la tipicidad o atipicidad de la 
conducta. A ello se añade que la categoría de dolo eventual 
encuentra su campo de aplicación más favorable allí donde los 
elementos del tipo delictivo son en gran parte elementos 
normativos de ciertá complejidad, como ócŝrr^ en general en el 
Derecho penal económico6'Z 
Ante las críticas que se efectúan a^la • teorías del 
::<conç^_nfimieñG.o-_y._^dé..:la^=p^roba}^i^^idad;^^un ^sector do= 1^; d^‚ t-^ina 
alemana actual se inclina hacia una postura, en parte
 
ecléctica, que combina la conciencia de la peligrosidad de la
 
acción con un momento voluntativo6". Por un lado se eXige que,
 
el sujeto tome en serio la posibilidad del delito y, por otro,-..
 
que se conforme con dicha posibilidad, aunque sea a
 
disgusto634 Siguiendo recientes tendencias de la doctrina
 
alemana, DIAZ PITA propone una teoría unitaria del dolo,
 
aplicable al dolo eventual, en la que "se trata de dilucidar
 
si el sujeto adoptó o no una decisión que podía perjudicar a
 
6'ZCfr. VOLK, K.: Introduzioae al diritto penale tedesco.
 
Parte generale. Padova, 1993, pág.72.
 
63Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. 
págs.264 y siguientes. ^ 
63°Cfr. én este •entido JESCHECK:'Tratado de Dére‚ho Peaal. ^ 
1993,'cit. págs.269 y siguientes, coñ=ulteriores.indicaciones ^ 
bibliográficas, quien indica que esta es la opinióñ mayoritaria 
en Alemania. E1 dolo eventual se integra, en esta postura, "por 
la voluntad de realización conce-rniente a la acción típica 
(elemento volitivo del injusto de la acción), por la
 
consideración seria del riesgo de producción del resultado
 
(factor intelectual del injusto de la acción), y en tercer lugar
 
por e1 conformarse con la Droducción del resultado típico como
 
factor de la culpabilidad" (pág.270). Vid. también wESSELS, J.:
 
Strafrecht. AT. Die Straftat und ihr Aufbau. 23. Aufl. 1993,
 
Heidelberg, §.7, 3(págs.55 y siguientes, y especialmente
 
pág.58). A un resultado parecido llega FRISCH: Vorsatz und
 
Risiko. cit. págs.490 y siguientes.
 
^.
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un bien jurídico merecedor de la especial protección que el 
Derecho penal le otorgaj63S, decisión que se da, en palabras 
de ROXIN, cuando.el sujeto se plantea, ante la posibilidad de 
la producción de un resultado lesivo, abstenerse de actuar o 
seguir adelante con su plan636 En estos casos se pone de 
manifiesto un desinterés evidente del autor hacia la integridad 
del bien jurídico amenazado, siendo indiferente que el objetivo 
del sujeto sea la destrucciór, del bien jur•í ŝico o bien que ^sa 
destrucción sea el único camino para alcanzar otro fin 
propuesto en su plan de acción63. Existirá culpa consciente 
cuando el sujeto ha reconócido el peligro concreto, pero o no 
1^ toma . en . :-erio638 ._e-:^,^e^ŝ^ . ^:•a .; toma-,la-. :•cierta:ne^:te - er, ser. ^o ­
confía, de modo contrario al deber de cuidado, que el resultado 
lesivo no se produzcaó'9 
Y cualquiera que sea el punto de partida teórico elegido,^
 
no cabe duda que en sede de prueba procesal la determinación.
 
de la existencia del dolo eventual debe superar graves
 
dificultades6^0, puesto que el juez se encuentra ante la,
 
6'sDIAZ PITA: E1 dolo eventual. cit. pág.302.
 
6'6Vid. ROXIN: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, cit. § 12,
 
que sucederá cuando a causa de una infracción del
 
Rn.21 y siguientes. ^ 
63Cfr. DIAZ PITA: E1 dolo eventual. cit. págs.319 y 348 y 
siguiente. 
63BLo 
cuidado debido respecto a la estimación del grado de riesgo o de
 
sus propias facultades.niega la concreta puesta en peligro del
 
objeto de la acción. Gfr:. JESCHECR:^ Tra^tado ^de Derécho Penal.
 
1993, ciC^. pág.271. ^ ^
 
639Vid. CEREZO MIR: Curso de Derec_ho penal español. Parte
 
general. I. 4. ed. 1994, cit. pág.390; GRACIA MARTIN en DIEZ
 
RIPOLLES/
 GRACIA MARTIN: Delitos cóntra bienes jurídicos
 
fuadamentales. 1993, cit. pág.53; HONIG, R. M.: Zur gesetzlichen
 
Regelung des bedingten Vorsatzes. "GA" 1973, pág.262; JESCHECK:
 
Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.271.
 
"'OCfr. DIAZ PITA:^ E1 dolo eventual. cit. págs.36 y siguientes; 
ZUGALDIA ESPINAR, J. M. : La demarcación entre el dolo y la culpa: 
el problema del dolo eventual. "ADPCP" 1986, págs.404 y 
siguientes. Tales d^ficultades son comunes a todos los delitos, 
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tesitura de explorar complejos procesos psicológicos que se
 
manifiestan en el mundo interior del sujeto activo, sin que en
 
muchos casos se manifiesten al exterior6;1. En la práctica,
 
pues, se hace inevitable el recurso a reglas generales de
 
experiencia: el dolo eventual se excluirá en los casos de
 
riesgos leves u ordinarios, mientras que se afirmará en
 
presencia de riesgos graves y típicos6^=. En general, la
 
y alcanzan, además, a todos los restantes elementos subjetivos. 
Vid. sobre estas cuestiones DIEZ RIPOLLES: Los elementos 
subjetivos del delito. cit. passim. Como recuerda MUÑOZ CONDE, en el 
prólogo a la ob. cit. de DIEZ R[POLLES, "la peculiaridad de los elementos subjetivos está 
^. : pr:^:c^;ar:^ente_en:-que_nadie,^ salvo-la pr^pia persona-de r_uya subjetávidad se tra^; ^Fu^d^^ sai;^r -^ 
con certeza cuál es su exacto coñtenido" (pág.10). 
^'Vid . OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA :
 Derecho Penal . Parte General .
 
1986, cit. pág.134. Ante esta realidad, señala la STS 18 abril
 
1989 (Ar. 3410), que "no existe otro medio al alcance de los
 
Tribunales que el de analizar y
 valorar el conjunto de
 
circunstancias objetivas concurrentes eñ la conducta enjuiciada
 
del que pueda inferirse... la verdadera intención del agente,
 
dado que ésta, por afectar a la esfera íntima de la persona, no
 
es constatable directamente por los demás". En el mismo sentido,
 
entre otras, la STS 8 noviembre 1991 (Ar. 8120). ^
 
^'Cf r. RUDOLPHI en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON : Sys t . Romm. II . AT .
 
5. Aufl. 1993, cit. § 16, Rn.46; VOLK: Introduzioae al diritto
 
penale tedesco. cit. págs.66 y siguiente.
 
Nuestro TS, por su parte, no suele apreciar el dolo eventual
 
en materias socialmente adecuadas y sí, en cambio, cuando el
 
resultado previsible deriva de una actividad ilícita, como ha
 
puesto de manifiesto CORCOY BIDASOLO, M.: Criterios
 
jurisprudenciales en torno al delito imprudente. Memória para la
 
obtención del Grado de Licenciatura, inédita, Barcelona 1984,
 
citada por ZUGALDIA ESPINAR: La demarcaŝ ión entre el dolo y lá
 
.culpa.
 cit. pág.407, en notá núm.31. Sóbre la posición:
 
jurisprudencial en torno a lá pruebá del dolo eventual, vid.'
 
^también GIMBERNAT ORDEIG, E.: Acerca del dolo eventual. en su
 
obra: Estudios de Derecho Penal. 3. ed. Madrid, 1990, págs.263
 
y siguiente, especialmente nota núm.87; del mismo autor: Algunos
 
aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los
 
delitos
 contra la vida. cit. págs.421 y siguientes. La 
jurisprudencia reitera desde antiguo que la cuestión, como dice 
- por ejemplo la STS 30 enero 1984 (Ar. 438) ,"debe resoiverse ante 
la ardua dificultad de penetrar con seguridad en la• intenciones 
de los hombres por lo crue al Derecho se refiere, a través de 
signos objetivos que sirvan para evidenciarlo y que son todas las 
circunstancias c^ue preceden a la acción, ya sean anteriores,
 
coetáneas o posteriores a la misma... que pongan de manifiesto
 
inequívocamente según las reglas de la lógica del ser humano, la
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prueba del dolo eventual sólo puede adoptar la modalidad de
 
prueba de indicios, consistente en inducirlo a partir de
 
determinados hechos objetivos debidamente conocidos y probados.
 
Ello no supone que en la aplicación judicial se pueda
 
prescindir de la prueba del dolo eventual, recurriendo a meras
 
presunciones de su existencia6^'. La categoría que analizamos
 
no debe-ser utilizada como medio de superar los obstáculos que
 
se interponen en algunos casos en la labor de prueba del
 
aspecto subj etivo del delitoó{y .
 
^ . _._.L,^.._?dm^.si,.ón_.3e.. .1a .ca.tea,^r.í.^.• e'_•a_l. ^:dol^ -e^-entú^.l no deja de.•.. ..- ^ .. 
comportar ciertos riesgos. En este sentido advierte, er.tre 
intención del agente".
 
^'Cfr. en sentido altamente crítico con respecto a estas
 
tendencias, GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN/ DIEZ RIPOLLES:
 
Delitos contra bienes juridicos fundamentales. 1993, cit. págs.53
 
y siguientes; y QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte general..
 
1992, cit. págs.343 y siguiente. Vid. un resumen de la doctrina
 
del TC y del TS acerca de la prueba por indicios en relación con
 
la prueba del dolo eventual, en ZUGALDIA ESPINAR: La demarcación
 
entre el dolo
 y la culpa. cit. págs.406 y siguientes,
 
especialmente 418.
 
También en Italia se presume la existencia del dolo
 
eventual. Vid. por ejemplo la sentencia Cass. sez. I, 16 febrero
 
1940, según la cual los miembros de los órganos de vigilancia que
 
omiten ejercer el control sobre los administradores llevan a cabo
 
voluntariainente un comportamiento ilícito de carácter omisivo,
 
con el conocimiento que no pueden no tener de la posibilidad de
 
daño para los intereses^ sociales que deriva de su conducta.
 
Citada por NAPOLEONI: I reati^societari. I. cit. pág•.376, nóta
 
núm.58. ^ ^ • ^­
6i;Sobre la prueba del dolo y de los elementos subjetivos,
 
existen escasos pronunciamientos en la doctrina española. Vid.,
 
por todos, PAREDES CASTAÑON, J. M.: Tentativa imprudente de
 
introducción de moaeda falsa ( Comentario a la Sentencia 28/ 91, 
de 18 de abril, de la Sección 2.' de la Sala de lo Penal de la 
Audiencia Nacional). "PJ" núm.23, 1991, págs.161 y siguientes. 
En lengua alemana vid., sin pretensión de exhaustividad, 
MYLONOPOULOS, C.: Das Verháltais von Vorsatz ŝnd Fahrlássigkeit 
und der Grundsatz in dubio pro reo. Eine strafrechtlich­
rechtsthéoretische_ IIntersuchung. "ZStW" 1987, págs.685 y 
siguientes; HANSEN: Der Indizienbeweis. "JuS" 1992, págs.327 a
 
330, y 417 a 419. 
_^.
 
239
 
•• 
otros, QUINTERO OLIVARES6^5 que "si únicamente se castiga la
 
comisión dolosa, el recurso al dolo eventual puede esconder el
 
propósito de punir un hecho imprudente no previsto legalmente".
 
Es altamente:criticable utilizar la manipulación del élemento
 
subjetivo para satisfacer presuntas o reales necesidades de
 
punición, siendo así que el legislador ha elegido expresamente
 
la forma de culpabilidad dolosaóa6
 
En el campo específico de los delitos societarios esta
 
problemática no es baladí. La doctrina italiana denunció en su
 
momento una tendencia jurisprudencial que preténdía dilatar
 
- exces^i^ramente el ..^átr^it^^ ze^^operdtividád^^del^ doio° evé^rtual, d^n
 
el fin de cubrir las lagunas de punibilidad que suponía
 
sancionar
 únicamente conductas dolosas647. Con ello los
 
Tribunales trataban de evitar la falta de aplicación de algunas
 
figuras delictivas societarias causada por la "radicalizzacione
 
del giudicato su11'elemento soggettivo" del delito6^e.
 
^`QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte General. 1992, cit.
 
pág.347. Vid. también VIVES ANTON: Informe sobre el Anteproyecto
 
de Código Penal. cit. pág.79.
 
uóCfr. MAZZACUVA: Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit. pág.107; TIEDEMANN: I1 diritto penale
 
dell'economia. cit. pág.24. QUINTERO OLIVARES, G.: Introduccióa
 
al Derecho Penal. Barcelona, 1981, pág.125, entiende el dolo
 
eventual como la afirmación de un querer meramente presunto.
 
^'Cfr. ZAGREBELSKY: Relazioae conclusiva. En AA. W.: Problemi
 
generali di diritto penale. Contributo alla riforma. Milano,
 
1982, pág:25. .Vid. en general FIANDACA/.MUSCO: Diritto penale.
 
Parte generale^. ].989, cit. págs:272 y siŝuíente. ^ 
^ La discusión se centró en un primer momento en la
 
^interpretación del adverbio "scientemente", utilizado en el tipo
 
de falsas comunicaciones sociales. Posteriormente se clarificó
 
la cuestión en gran medida, al sustituirse dicha locución por
 
"fraudolen.te.mente", precisando el legislador que la conducta
 
incriminada se caracterizaba por "?a specifica intenz^one di
 
ingannare a1 tri in quan to var^o puni te quelle azi.oni de1 i t tuose
 
cui a11a scienza de1 fatto si associ un intendimento malizioso
 
di ^frode". Cfr. la Relazione ministeriale sul decreto-legge 30
 
ottobre 1930.
 
^Vid. ROCCO: I1 dolo nella falsitá dei bilanci delle societá
 
commercial^^. "Riv. pen." 1941, págs.3 y siguientes; NUVOLONE, P.:
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Ahora bien, en un sistema como el que analizamos, la
 
consecuencia de encuadrar unos determinados hechos como dolosos
 
eventuales y no como imprudentes no es la de que aquéllos estén
 
amenazados con una pená superior a la que corresponde a éstos,
 
sino la de la impunidad en caso de una comisión imprudente.
 
Basta esta observación para justificar el interés en una
 
delimitación adecuada entre ambas formas de imputación
 
-subjetiva. ^
 
Ya por último, ño queda sino señalar en qué ha de
 
-consistir exactamente el conocimiento característico del dolo
 
. . . . _ . _ . . _....._ .. :
 
- cual^;^3e, _v^- -referido -a -la vulr!eraczon u^l= bien 3 ŝr^didc-, -cuestióñ^ ^ 
que dependerá de la posición que se sustente con relación al 
contenido del dolo y, en concreto, a si éste debe abarcar o no 
el conocimiento de la antijuridicidad. Ahora bien, tanto los. 
partidarios de que el conocimiento de la antijuridicidad 
integre el dolo como quienes se oponen a ello reconocen que el 
ataque al bien jurídico ha de ser objeto de conocimiento por 
el dolo del autor6i9. Eso sí, no es necesario para la 
realizacióñ del tipo doloso que el sujeto conozca que el bien 
jurídico vulnerado está amparado por el Derecho penal6so 
7. 6. 2. 4. Ausencia de dolo: el error de tipo. Distiación
 
con respecto al error de prohibición.
 
I1 biláacio delle societá di fronte alla legge penale. en Studi
 
in onore di P. Onida. Milano, 1981, pág.649.
 
Para una crítica en profundidad de esta orientación 
jurisprudencial, vid. especialmente CRESPI, A.: I1 delitto di 
illegale ripartizione degli utili. Milano, 1959, pá•s.125 y 
siguientes; y MAZZACWA: Problemi attuali di Dirítto penale 
societario. cit. págs.103 y siguientes. ­
6;9Vid.
 OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Peaal. Parte
 
General. 1986, cit. págs.77 y siguientes. ­
6i°Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ h`UERTA: Derecho Penal. Parte
 
General. 1986, cit. pág.78.
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7. 6. 2. 4. 1. Determinaciones previas.
 
La categoría del error en Derecho penal constituye uno de
 
los temas más complejos de la actual dogmática jurídica,
 
complejidad que se debe tanto a su proyección sobre todos los
 
elementos del delito como a la influencia que sobre su
 
tratamiento ejercé^ lá ^oncep ŝión sistemática del delito 
(causalista o finalista, principalmente) que se sostenga.
 
En la doctrina española apenas se ha planteado el probléma 
^e?el'-:LLerre+r-er^- los del.i.tos ^<sbciétarios : Esté^ olvidc ^^casi^-ge::e^ru1• 
se hace extensivo a toda la categoría de los delitos 
económicos. Como señala MUÑOZ CONDE651, "en el fondo, había
 
quizá la sospecha de que no eran auténtico Derecho penal y, por
 
tanto, carecía de interés comprobar la validez de unas teorías
 
pensadas para unos supuestos de hechos, relativamente
 
constantes en el tiempo y en el espacio, que nada tenían que
 
ver con la « artificialidad» de unos delitos cuyo
 
coyunturalismo histórico era evidente".
 
Esta situación de abandono se ha ido modificando 
progresivamente en los últimos años. Hoy, la atención de lós 
penalistas se dirige también hacia esos otros sectores del 
Derecho penal que adquieren una importancia cada vez mayor, 
apenas vislumbrada hace unas décadas, y que, además, son objeto 
'en los suce• ivos Proyectos de complieadas regulaciones legales. 
En el Derecho .penal económico español rige la misma
 
regulación de los efectos de las clases de err.or que en el
 
Derecho penal común, por lo cual en las páginas siguientes
 
^'MUÑOZ CONDE, ŝ .: E1 error en el delito de defraudación 
tributaria del art. 349 CP. "ADPCP" 1986, pág ^380. 
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prescindiré de una exposición detallada de los mismos652,
 
centrándome únicamenté en los aspectos problemáticos que se
 
plantean en conexión con los delitos societarios. ^
 
La regulación legal expresa del error en el artículo 6 bis
 
a) del Código penal, introducida en la reforma de 1983653, se
 
repetía en su signifi^a^do esencial en el artículo 13 del PCP
 
de 1992654, pero es'superficialmente álterada éri la redacción
 
^'Sobre la regulación del error en los distintos Ordenamientos 
europeos, en relación con; los delitos económicos-; vid. TIEDEMANN: 
Lecciones de Derecho Peñál Económico. cit. págs.89 y_sigui.entes..
• ...._---,-.^...,-.R.,_._.-.,_..^.-.--- :^ ^.....-,. .. ,:- ^ _ _,
 
^`^°Pái^á^'"évi-tár. problémás t^rminologicos, y^ ŝiguiendo a COBO/ 
VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. págs.505 y
 
siguientes, considero en el texto que existe error sobre el tipo
 
("Tatbestandsirrtum") cuando el autor cree que no concurren en
 
su conducta todos o alguno de los elementos del tipo legal, pese
 
a que efectivamente concurren (pág.509). E1 error sobre el tipo
 
comprende tanto el error acerca de la correspondencia de la
 
situación de hecho dada con los caracteres del tipo de injusto
 
descritos en la figura legal, cuanto más impropiamente el error
 
en la ejecución.
 
En el error sobre la prohibición o, más correctamente, sobre
 
la significación antijurídica, el autor cree que actúa conforme
 
a Derecho cuando en realidad no es así. Este error acerca de la
 
significación antijurídica de la conducta puede ser directo
 
(cuando el autor ignora la desvalorización que el Derecho 
atribuye al hecho) o indirecto (cuando, conociéndola, cree 
erróneamente que se halla desvirtuada por la concurrencia de una 
causa de justificación) . Cfr. FRISCH, W. : E1 error como cau ŝ a de 
exclusión del injusto y/o de la culpabilidad en el Derecho Penal 
alemán. en ESER, A. y otros (eds.): Justificación y exculpación 
en Derecho Penal. Madrid, 1995, pág.177. 
55'Sobre la regulación del error en la reforma de 1983, por 
todos,.BACIGALUPO ZAPATER, E.:.E1 error sobre los elementos del 
tipo y el érror sóbr^e^la ántij •ridicidad o la prohibición (Art. 
6 bis a_) , del Código penal. en La reforma^ del Código penal de 
1983. Tomo V. Vol. 1. Madrid, 1985, págs.53 y siguientes. La 
redacción del artículo 6 bis a) se inspiró en la propuesta por 
el artículo 20 del PCP de 1980. Es por ello que, en gener-al, la 
interpretación que la doctrina ha hecho del uno puede aplicarse 
a la del otro. 
^"Artículo 13 PCP 1992: "1. E1 error invencible sobre el hec.ho
 
constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad
 
criminal. Si el error fuere vencible, atendidas las
 
circunstancias del hecho y las personales del autor, la
 
infracción será castigada, en su caso, como imprudente. ^
 
T2. El error invencible sobre un elemento del hecho que
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del artículo 14 del PCP de 1994655, que vuelve al modelo
 
ofrecido por el actual artículo 6 bis a), planteándose la
 
necesidad de comprobar las consecuencias a que conduce su
 
aplicación a los delitos societarios.
 
E1 necesario punto de partida es la impunidad de la
 
comisión imprudente de los delitos societarios. Ello supone que
 
cual.cxuier error vencible sobre elementos conf :guradores o
 
esenciales del tipo penal determinará la impunidad; todo lo más
 
quedará subsistente la posibilidad de imponer una sanción
 
administrativa o de exigir la responsabilidad civil de los
 
administradores6só
 
cualifique la infracción, o sobre una circunstancia agravante,
 
impedirá su apreciación.
 
^ 3. E1 error invencible sobre la ilicitud del hecho
 
constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad..
 
criminal. Si el error fuere vencible, se aplicará la pena:
 
inferior en uno o dos grados".
 
655Este artículo es idéntico al que lleva el mismo número en.. 
el Anteproyecto de 1994. 
Artículo 14: "1. El error invencible sobre los hechos
 
constitutivos de la infracción o que fundamenten una agravación
 
de la pena excluye la responsabilidad criminal o la agravación.
 
Si el error fuere vencible, atendidas las circunstancias del
 
hecho y ias personales del autor, la infracción será castigada,
 
en su caso, como imprudente.
 
2. E1 error invencible sobre la ilicitud del hecho
 
constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad
 
criminal. Si el error fuere vencible, se aplicará .la pena
 
inferior en uno o dos grados".
 
^`^Cfr. GOMEZ BENITEZ:_Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
. . :
 . _ . :
pág.490. . ^
 
No considero^compartible la opinión de quienes entienden que
 
los delitós que no permiten la imprudentia facti tampoco
 
consienten la imarudentia iuris. Vid. en este sentido TORIO
 
LOPÉZ, 1^.: E1 «error iuris». Perspect_ivas materiales y_
 
sistemáticas. En FERNANDEZ ALBOR (Ed.): III Jornadas de
 
Profesores de Derecho Penal. 1975, pág.331. En efecto, la
 
imposibilidad de la culpa facti puede responder, como bien señala .
 
MIR PUIG, S.: Preterintencionalidad y error tras la Reforma de
 
1983. "Revista del Foro Canario" núm.87, 1993, pág.58, nota
 
núm.57, a razones derivadas de la estructura del tipo positivo, _
 
que no se oponen a la posibilidad estructural del error vencible
 
sobre la prohibición, posible en todo delito. Del mismo autor,
 
vid.: La distincióa de error de t^po y error de prohibición en
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Esta autolimitación legislativa sólo tiene importancia
 
práctica en los casos de error encuadrable en el párrafo
 
segundo del actual artículo 6 bis a) (o en el párrafo primero
 
del artículo 14 del PCP de 1994 ), es decir, en los casos de
 
error vencible sobre un elemento esencial integrante de la
 
infracción penal o que agrave la pena (o que fundamente una
 
agravación de - la pena, en la. reda^ciór_ del- PGP de 1994 ) 6`',
 
pues sólo en estos casos se produce la conversión de la
 
infracción en imprudente, y por tanto impune en el sistema de
 
delitos societarios que se adopta. -

El problema fundamental que aparece aquí es el de
 
determinar qué grupos de casos hay que tratar como errores
 
sobre el tipo y cuáles como errores sobre la prohibición,^
 
puesto que la opción entre una regulación u otra es
 
trascendente en la prácticaó5g
 
Derecho penal. cit. pág.200. En el mismo sentido, en referencia-.
 
al error vencible sobre el tipo, vid. MUÑOZ SANCHEZ, J.: E1
 
delito de detención. Madrid, 1992, pág.185. La cuestión sería
 
distinta si la no punición de la imprudencia se debiera a la
 
insuficiente gravedad de ésta, supuesto en c^.ie podría reputarse
 
también insuficiente la gravedad de toda imprudencia, facti o
 
iuris.
 
6s'Los dos primeros párrafos del artículo 6 bis a) se
 
refieren al error de tipo y el tercero al de prohibición. Cfr.
 
BACIGALUPO ZAPATER: Error sobre los elementos del tipo y error
 
sobre la antijuridicidad o la prohibicióa. cit. págs.ó5 'y
 
siguientes; MAQUEDA ABREU, M. L.: E1 error sobre las
 
^circ.uastánciás.•Cons'ideraciones en torno al artículo 6.° bis a) 
del Código pénal. "CPC" núm.21, 1983, pág.701. No obstante, en 
un primer momento se planteó lá existencia de una superposición 
entre los párrafos primero y tercero, que tanto abarcarían los 
errorés de tipo como los de prohibición. En este sentido, vid. 
BACIGALUPO ZAPATER, E.: La distinción entre-error de tipo y error 
de prohibiŝ ión en él Proyecto de Código penal de 1980. "La Ley" 
1981 I, págs.919 y siguient^s; ZUGALDIA ESPINAR: E1 tratamiento 
jurídicopenal del error en el artículo 20 del proyecto de Ley 
Orgánica del Código penal español de 1980. "CPC" núm.15, 1981, 
pág.514. 
65aVid.
 
ampliamente GOMÉZ BENITEZ: Teoría jurídica del
 
delito. 1984, cit. págs.489 y siguiente.
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7. 6. 2. 4. 2. E1 error de tipo.
 
Se considera en la doctrina que el error sobre las
 
elementos fácticos o de carácter descriptivc659 utilizadcs en
 
la tipificación del supuesto de hecho delictivo deben recibir
 
el tratamiento del error sobre el tipo, esto ^-s, "s::bre ur
 
elemento integrante de la infracción penal", y ello puesto que
 
al tipo.de injusto pertenecen todas aquellas circunstancias o
 
elementos que fundamentan lo injusto específico de una figura
 
delictivaóóo
 Lo mismo suŝede ,ŝ on_:: ^.os .eler.z^nr_^s., n.o7-z*t^^ivos._del ... 
tipo661, pese -a que algunas clases de éstos han merecido una
 
6s'Acerca
 de los conceptos de eleménto descriptivo y
 
valorativo y sus particularidades, vid. ampliamente
 cor_
 
referencias SCLiJCHTER, E.:
 Irrtum iiber normative
 
Tatbestandsmerkmale im Strafrecht. T•bingen, 1983, especialmente.
 
págs.7 y siguientes, 15 y siguientes, y 92 y siguientes; .y
 
SCHROEDER: LK. 11. Aufl. 1994, cit. § 16, Rn.41 y siguientes.
 
66oEsta opinión es uriánime en la doctrina española. Vid., 
entre otros, CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. Parte 
general. I. 4. ed. 1994, cit. págs.336 y sig•iente; COBO/ VIVES: 
Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.241; RODRIGUEZ
 
MOURULLO: Derecho Penal. Parte General. 1978, cit. págs.238 y
 
siguientes y 253. No obstante, en Alemania una serie de autores
 
han puesto en tela de juicio este dogma, llegando a calificarlo
 
de falso. Vid., por todos, FRISCH, W.: Vorsatz und Risiko.
 
Grundfragen des tatbestandmássigen Verhalten und des Vorsatzes.
 
Kóln-Berlin-Múnchen, 1983, págs.56 y siguientes; del mismo autor:
 
Vorsatz und Mitbewusstsein. Strukturen des Vorsatzes.
 En AA.VV: 
Gedáchtnisschrift f•r Armin Kaufmann. Kóln-Berlin^Múnchen, 1989, 
págs.311 a 350, con abundante bibliografía. 
­
661La distinción entre elementos descriptivos y normativos 
es bastante vaga, de ahí que no pocos autores prefierán hablar 
de elementos preponderantemente descriptivos o normativos. Vid. 
ampliamente ‚UAY HERNANDEZ: Los elementos aormativos y el error. 
cit. págs.104 y siguientes; TISCHLER, W. G.: Verbotsirrtum und
 
Irrtumiiber normative Tatbestandsmerkmale. Dogmengeschichte eines
 
Abgrenzungsproblems. Berlin, 1984, especialmente págs.34 y
 
siguientes.
 
Segíin^ las definiciones doctrinales más usuales, los
 
elementos normativos se aprehenden o comprenden mediante un
 
proceso intelectivo o valorativo. Así opinan, ent^e otros,
 
B^,CIGALUPO . ZAPATER : E1 error sobre los elementos del tipo y error
 
sobre la antijuricidad o la prohibición. cit. pág.69; BUSTOS
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amplia discusión dentro de la doctrina, debate que aún hoy no
 
es pacífico66^
 
RAMIREZ: Manual de Derecho penal. Parte general. 4. ed. 1994,
 
pág.269; CEREZO MIR: Curso de Derecho Penal español. Parte
 
general. I. 4.
 ed. 1994, cit. pág.357; GOMEZ BENITEZ: Teoría
 
jurídica del delito. 1984, cit. pág` 193. Como variantes se pueden
 
mencionar las definiciones de QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal.
 
Parte - Generdl. 1992, ŝit. págs.79 y siguientes, y 319 y
 
siguientes, de carácter metodológico, que orienta la valoración
 
en la indagación de otras ramas del Derecho, y la de MIR PUIG:
 
Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 pág.225; del mismo 
_autor: La distinción de error de tipo.y error de prohibición en 
Derecho penal. cit. passim, de carácter normativo-factual. 
- Canviene-^ten-^:r -^eñ^-^-c •ehta-que -la admisióri d^ lá ^-d^t ŝ3bí zd- ^1^V': ^^' 
los elementos normativos del tipo implicó la superación de la 
antigua partición del error en error de hecho y error de derecho. 
Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: op. cit. pág.54. En efecto, se observó 
que no todo error que se consideraba merecedor del tratamiento 
propio del error de tipo era un error de hecho, puesto que entre 
los elementos del tipo que el sujeto debe conocer para realizarlo 
dolosamente podían existir elementos normativos jurídicos,,cuyo
 
desconocimiento no podría calificarse de error de hecho en
 
sentido estricto. Cfr. MIR PUIG: La distinción de error de tipo
 
y error de prohibición en derecho penal. cit.
 págs.20.0 y
 
siguientes.
 
66^En
 efecto, superada la problemática relativa a la
 
distinción entre elementos descriptivos y normativos, debe
 
afrontarse aun la de si se trata de elementos del tipo o de la
 
antijuridicidad, o bien si son elementos que pertenecen a ambas
 
categorías dogmáticas o, en todo caso, cómo diferenciarlos de las
 
especiales referen ŝias a la antijuridicidad, de los elementos de
 
la valoración global del hecho, de los conceptos complejos o de
 
las leyes penales en blanco. Esta conflictividad repercute
 
negativamente en la necesaria distinción entre error de tipo y
 
error de prohibición. Ampliamente, vid. MIR PUIG: La distinción
 
de,error de tipó y error de prohibición en derecho penal. cit.
 
págs:200 y siguientes; PUPPE:.Error de hecho, error de dérecho,
 
error de subsunción. cit. págs.349 y siguientes; SUAY HERNANDEZ:
 
Los elementos aormativos y el error. cit. págs.110 y^siguientes.
 
Los elementos normativos del tipo que aluden a la antijuridicidad
 
han sido clasificados fundaméntalmente en dos grupos: aquellos
 
adjetivos que se refieren a un elemento singular=del tipo legal
 
(como la "ajeneidad" de la cosa en el hurto), los cuales se
 
cor_sideran verdaderos elementos del tipo (vid. por todos WELZEL:
 
Das Deutsche Strafrecht. 11. Aufl. 1969, cit. pág.lóó, y Derecho
 
penal alemán. Parte general. 2' ed., trad. de la 11' ed. alemana,
 
1976, cit. pág.233); y los que s2 réfieren al comportamiento
 
descrito en su totalidad y denotan un juició de desvalor
 
definitivo, sobre los cuales sí hay mayor debate entre los
 
autores, -y que serán los qu:e nos ocupen en las siguierites líneas .
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En efecto, el empleo de elementos normativos que aluden
 
a la antijuridicidad en las figuras delictivas (v.
 g•
 
"ilegalmente", "sin estar debidamente autorizado", "ilícito",
 
"indebidamente", "sin la debida autorización judicial", etc.)
 
plantea el problema de la adscripción de su contenido a la
 
antijuridicidad o al tipo de injusto663 La discusión no es
 
meramente teórica o sistemática, sino que conlleva importantes
 
consecuencias jurídicas, también con re^pecte al tratamie-ntc
 
del error66^
 
_ La indagación de la naturaleza y el contenido de los
 
.elementoS:,_.ŝ^ u^ ,nQs,,,,.^ŝt.^p^r_.,.,es_..ŝompleja,.:, :y,_.,n^::-.pue^3e ^ sGr ;aguí.. 
abórdada con la extensión que merece. Me limitaré, pues, a 
apuntar unas líneas generales, suficientes a efectos de 
concretar la función y repercusiones de dichos elementos en la 
estructura del delito, con especial incidencia en el 
tratamiento del error, si bien ha de tenerse en cuenta que la 
posición que se sostenga ante este problema será consecuencia 
directa de la teoría del tipo que se adopte.
 
En lo que concierne a su naturaleza, desde el momento en
 
66'Como señala MIR PUIG: La distinción de error de tipo y
 
error de prohibición en derecho penal. cit.^ pág.200, los
 
elementos normativos poseen un carácter complejo en la medida en
 
que poseen una base fáctica y un sentido global normativo: "esta
 
complejidad fáctico-normativa es una de las dificultades con que
 
tropieza la cuestión de cuándo un error sobre un elemento
 
normativo constituye un error de tipo relevante y cuándo un error
 
^de subsunción, irrelevante o determinante de un error de
 
: prohibición" . ^ ^ : ^ ^ ^ .
 
66^Cfr. por éjemplo MAURACH/ ZIPF: Derecho penal. Parte 
general. l. Trad. de la 7. ed. alemana, 1995, cit.. § 24, II, 
Rn.ll y siguiente •- (pág.418). Sobre las dificultades del 
deslinde, vid. entre otros, BACIGALUPO ZAPp,TER: E1 error_sobre 
los elementos del tipo y el error sobre la antijuricidad o la 
prohibición. cit. págs.66 y•siguientes; LUZON PEÑA: Concurrencia 
aparente o real de error sobre presupuestos o sobre límites de 
una causa de justificación. en Estudios penales.^cit. págs.94 y
•iguientes; MIR PUIG: La distinción de error de tipo y error de 
prohibición en derecho penal. cit. págs.202 y siguientes; MUÑOZ
 
CONDE:
 La creencia errónea de estar obrando lícitamente._ cit.
 
pág.265.
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que se entiende que el tipo es "tipo de injusto", abarcador de
 
todos los elementos que fundamentan lo injusto específico de
 
una figura delictiva, como aquí hago665, no _cabe sino negar ia
 
existencia de características específicas o elementos
 
especiales de la antijuridicidad que se hallen al margen del
 
tipo. Rechazamos, pues, la configuración de estos elementos
 
normativos como "especialeŝ características de ^ la 
antijur.idicidad", entendida ésta al^ estilo 3e WELZE^ y
 
KAUFMANN666 La aceptación de "tipos abiertos"667 únicamente
 
66sVid. en este sentido, por todos, COBO/ VI'^ES: Derecho
 
Penal. Parte General. 1991, cit. pág.241; ROXIN: Teoría del tiPo ,_

^ . 
., .,. ..- _ _.._ _ . .. _.
^'-- enal : -crt . a ^`.1^3^9 ^.^.P^3 ^i ' íéiité ŝ `: ::'; • ^ iLV^i ^^•^3CHEZ'= .1^1 roximaciónP ^" "^­ • P
 
al Derecho penal contemporáneo. cit. pág.392.
 
666Vid. WELZEL: Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische
 
Darstellung. 9' ed. 1957, págs.45 y siguientes (por primera vez
 
en Ia 3' ed. 1950, pág.60); KAUFMANN: Lebendiges und Totes in
 
Bindings Normentheorie. 1954, cit. págs.90 y siguientes, y 285
 
y siguientes. WELZEL, que fue el primero en.preocuparse por estcs
 
elementos, los denominó "especiales elementos de la
 
antijuridicidad" por su evocación directa a esta categoría del
 
delito; luego, al estudiar su naturaleza en la que se presuponen
 
deberes jurídicos, los denominó "elementos del deber jurídico".
 
En España admiten la existencia de elementos especiales de
 
la antijuridicidad no pertenecieñtes al tipo de lo injusto, entre
 
otros, CORDOBA RODA: Notas. al Tratado de Derecho Penal, II, de
 
Maurach, cit. págs.351 y siguientes; del mismo autor: E1
 
conocimiento de la antijuridicidad. cit. pág.40; MUÑOZ CONDE:
 
Teoría general del delito. cit. págs.42 y siguiente; RODRIGUEZ
 
MOURULLO: Derecho Penal. Parte General. 1978, cit. pág.287.
 
Como pone de relieve MUÑOZ CONDE: E1 error en Derecho Penal.
 
cit. pág.61, siguiendo a WELZEL^y KAUFMANN, la consideración de
 
estos elementos como elementos del deber jurídico y, por tanto,
 
de la antijuridicidari, conduce a afirmar que cualquier. error 
sobre ellos constituye un error sobre la prohibición. De la misma ^ 
opinión, vid.. BAC.IGALUPO ZAPATER: E1 error ŝ obre los elementos 
del tipo y el error sobre la antijuricidad o la próhibicióa. cit . 
pág.69, quien considera que además con ^éllo se consi ‚ue^"una 
distribución más acertada (de los riesgos de la vida social) 
pórque exi‚e al autor un mayor cuidado frente a las consecuencias 
de su acción respecto de otras per ŝonas". _ 
66%El concepto de "tipos abiertos", uti iizado por WELZEL: Das .
 
deutsche Strafrecht. 11. Aufl. 1969, cit. págs.49 y siguiente,
 
' y en E1 nuevo sistema del Derecho Penal. cit. págs.45 y
 
siguiente, ha sido rechazado por un importante sector de las
 
^­ doctrinas alemana y^española. Se afirma que no existen tipos
 
.­ abiertos si se considera que pertenecen al tipo de injusto todos
 
los elementos que fundamentan lo injusto específico de una figura ?.
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es posible si se concibe el tipo, como hacen estos autores66B,
 
como materia de prohibición, y no ya como tipo de injusto,
 
siendo así que la existencia de los "tipos abiertos" y la de
 
las "especiales características del deber jurídico" se
 
encuentran recíprocamente condicionadas669
 
No obstante, aun cuando se comparta la tesis de crue el
 
.ti.po comp.rer.de ya todas las características que fundamantar.^ el ^
 
injusto específico de cada figura delictiva, negando la
 
operatividad de los presupuestos especiales
 de la
 
antijuridicidad en el sentido de WELZEL, çueda. todavía el
 
delictiva. No hay lugar entonces para los elementos especiales
 
de la antijuridicidad o elementos del deber jurídico. Cfr., por
 
todos, en Alemania, JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,
 
cit. págs.223 y siguiente; ROXIN: Teoría del tipo penal. cit.
 
págs.87 y siguientes. En España, CEREZO MIR: Curso de Derecho
 
penal español. Parte General. I. 1988, cit. págs.318 y siguiente,
 
nota núm.67; COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991,
 
cit. págs.263 y siguiente; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho
 
penal. Parte general. 1986, cit. págs.165 .y siguientes. No
 
obstante, vid., en sentido contrario, LUZON PENA: Error sobre la
 
ilegalidad de la detención intimidatoria de una autoridad por un
 
agente de policía. cit. págs.356 y siguiente, quien admite la
 
e^cistencia de tipos abiertos, puntualizando que "no se pueden
 
compartir todas las caracterizaciones que se hacen los ejemplos
 
que se citan de los mismos".
 
668Vid. WELZEL: Das deutsche Strafrecht. 11. Aufl. 1969, cit. 
págs.49 y siguientes y 54 y siguiente; del mismo autor: E1 nuevo 
sistema del Derecho Penal. cit. págs.43 y siguientes, y 51 y 
siguientes. De acuerdo con la noción moderna del tipo penal como 
tipo de injusto no cabe hablar de "tipos abiertos", pues el 
injusto sólo puede imaginarse "cerrado", conteniendo todos los 
elementos que contribuyen a^ determinar el contenido de la materia 
de prohibición. Además; ta_1 plan^teamiento se^contradice ŝon la 
noción del injusto personal preconizada también por WELZEL,^ donde 
se requiere que
 el sujeto conozca todos los elementos
 
fundamentadores del injusto para poder reprocharle su actuación.
 
669La doctriná.suele advertir de la necesidad de cuestionar
 
la validez de la^ figura de los tipos abiertos antes_ de
 
pronunciarse sobr^ los• elementos especiales . de la
 
antijuridicidad, puesto cTue la teoría de estos elementos
 
especiales se reaiiza con base en las conclusiones adoptadas en
 
relación a la teoría de los tipos abiertos. Vid., entre otros,
 
COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.267,
 
nota núm.25; y PORTILLA CONTRERAS: E1 delito de práctica ilegal
 
de detención por fu^.cionario público. cit. pág.211.
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problema de si es posible admitir la existencia de ciertas
 
"especiales características del deber jurídico", concebidas al
 
modo de ROXIN670, esto es, como elementos que, perteneciendo
 
al tipo de injusto, determinan ya totalmente la antijuridicidad
 
de la conducta671. Esta cuestión tiene una gran trascendencia
 
en el tratamiento del error, puesto que estos ^autores
 
distinguen dos situaciones diversas: a) si el autor ha errado
 
sobre las circunstancias^ que cor_sti tuyei^ el hecho que surge del
 
deber o el hecho en el que estaría autorizado a obrar como lo
 
hizo, se admite un error sobre un elemento del tipo; b) si el
 
autor ha errado sobre el deber o s.obre la autorización Que
 
,^urQen „ ^3.e....,las ^..ŝircunsta,r^ŝ i;as. ;.gue_.. ,^ono.ce.. ŝorrectament.e^, :^se-. .. -: 
afirma la existencia de un error sobre la prohibición. Cen\
 
ROXIN se da entrada a lo que se conoce actualmente como
 
"elementos de la valoración global del hecho". Ahora bien, este
 
mismo autor, defensor de la construcción diferenciadora que
 
6'oVid.
 ROXIN: Teoría del tipo penal. cit. págs.30 y
 
siguientes. Para este autor no existen tipos abiertos en el
 
sentido utilizado por WELZEL o KAUFMANN, y sin embargo sí existen
 
características del deber jurídico que no representañ "momentos
 
especiales de la antijuridicidad", sino circunstancias que
 
fundamentan o excluyen el injusto albergando en sí, al mismo
 
tiempo, la antijuridicidad; de esta forma, a función
su
 
descriptiva normal agregan la valoración total del hecho que, de
 
lo contrario, estaría reservada al juicio sobre la
 
antijuridicidad. En consecuencia, se dice que un error sobre
 
estos elementos no es siempre un error de tipo ni siempre un
 
error sobre la prohibición, sino que tan pronto es lo uno como
 
lo otro, según que se refiera a las circunstancias determinantes
 
de lo ilícito o sólo a la antijuridicidad de la acción'. Este
 
planteamiento, que sigue la línea argumental^ ini ŝiada por
 
: MAURACH :.: Tratado^ de Derecho penal . Trad . y notas ^ de CORDOBA RODA,
 
Barceloria, 1962,^ págs.349 y siguiente, ha sido aceptado por un
 
sector de la doctrina española. Vid., por tódos, BUSTOS RAMIR_EZ:
 
E1 delito de práctica ilegal de detención por parte del
 
funcionario público. "CPC" 1983, pág.356; y PORTILLA CONTRERAS:
 
^E1 delito de práctica ilegal de detención _por funcionario
 
público. cit. págs.210 y siguientes.
 
6'1Fue la iinvestigación en torno a la teoría de los tipos
 
abiertos la que condujo al descubrimiento de estos elementos
 
normativos del tipo que JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,
 
cit. pág.224, denomina "elementos valorativos globales"^(en Ia
 
trad. de 1993) o"eiementos de la.valoración global del hecho"
 
(en la trad. de 1981).
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acabo de exponer, exceptúa desde la edición de 1992 de su
 
manual los casos de elementos de la valoración global del hechc
 
que no sólo condicionan la antijuridicidad, sino también el
 
propio significado social del hecho: para ROXIN, quien deja de
 
pagar un impuesto por desconocer que ha de satisfacerlo no sólo
 
yerra sobre el significado jurídicó del hecho (error de
 
prohibición), sino que deja de poder valorar el significado
 
soc^ial de su c.onduct.a (error de tipo) ^'^ .
 
Ahora bien, si, como señalan entre otros COBO/ VIVES67,
 
los elementos especi.ales del.deber jurídico entendidos a la
 
manera de .,ROXIN _ f:urdamentan „el , in^ u^_t.o :: . .comorenc^i ^cio_..a ? a^. vez. .

.
- ^' • ' . .-' .- . . .... . : 
.. 
.. , .. . .^'J i .t. ... J^. . . . . . ^ . . ^ _ . ^ 
en sí la antijuridicidad, no se entiende cómo pueden encerrar
 
en sí toda la antijuridicidad, ya que el injusto basado en
 
ellos podrá ser luego excluido por la presencia de una causa.
 
de justificación, no desempeñando entonces la función que les^
 
atribuye el autor alemán.
 
Una vez rechazada la existencia tanto de los "tipos
 
abiertos" como de las "especiales características del deber^
 
jurídico", no es posible sin embargo sostener sin más la
 
pertenencia al tipo de los elementos analizados67. En efecto,
 
en cada caso habrá de precisarse si el legislador ha querido
 
con ellos describir una característica específica de la figura
 
delictiva correspondiente o si, por el contrario, se ha
 
6'ZCfr^. ROXIN: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, § 12, Rn.93
 
(págs.394 y siguiente). Vid. un.breve comentario en MIR PUIG: La
 
distiación de error de tipo y error de prohibición ea derecho
 
penal. cit. págs.204 y siguiente. ^
 
6'''Cfr. COBO/ VIVES: Derécho Penal. Parte General. 1991, cit. 
pág.267, nota núm.25. ­
67Como señala MIR PUIG: La distincióa de error de tipo y
 
error de prohibición ea derecho penal. cit. pág.205, la doctrina
 
dominante^no considera súficient^ el conocimiento de la base
 
fáctica de los elementos nornativos para afirinar el carácter
 
doloso del tipo, puesto que en la medida en que todo el elemento
 
nornativo; y no sólo su base fáctica, se incluya en el tipo, para
 
que éste sea doloso habrá que conocer también el elemento
 
normativo en todo su significado jurídico o social. ^^
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limitado a hacer hincapié en la necesidad de comprobar
 
expresamente la ausencia de causas genéricas de justificación
 
para determinar la punibilidad del comportamiento. de que se
 
trate6'S
 
En mi opinión, su concepción como elementos valorativos
 
delimitadores del tipo de injusto resultará, en la mayoría de
 
los casc+s, mucho más útil y conveniente que su explicación en
 
términos de antijuridicidad676, permitiendo de esta forma
 
ofrecer ciertas puntualizaciones acerca del injusto
 
característico del delito de que se trateó7.
 
6'sCfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.264; JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.331
 
y siguiente. En este sentido, vid. también GOMEZ BENITEZ: Teoría
 
jurídica del delito. 1984, cit. pág.194, quien distingue entre
 
elementos normativo-jurídicos que "se caracterizan por
 
condicionar la total tipicidad del hecho a su ilegalidad -según
 
el total ordenamiento jurídico-", y"otros elementos, también.
 
aludidos en el tipo, y de contenido manifiestamente normativo,
 
pero que aluden a la ausencia de una causa de justificación".
 
6''6Aun cuando en ocasiones las expresiones analizadas _ sirvan 
únicamente de referencias a la posible concurrencia de una causa 
de justificación (como por ejemplo sucede, de acuerdo con CORDOBA 
RODA: E1 delito de detenciones ilegales en el Código penal 
español. cit. págs.5 y 24, y DIEZ RIPOLLES en DIEZ RIPOLLES/ 
GRACIA MARTIN: Delitos contra bieaes jurídicos fuadamentales. 
1993, cit. pág.342, entre otros, con la alusión a"fuera de los 
casos permitidos por la ley", realizada en el texto del actual 
artículo 482), no es conveniente generalizar dicha función, 
puesto que implica, como ponen de relieve COBO/ VIVES: Derecho 
Penal. Parte Geaeral. 1991, cit. pág.264, "una suerte de 
redundancia legislativa" (de "referencia expresa superflua a la 
posible concurrencia^ de causas de justifi ŝación", la califica 
DIEZ RIPOLLES: op.: et lu ŝ . ult. hit.)^. Nó óbstante, vid. en 
coritra, por todos, CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español.
 
Parte general. I. 4. ed. 1994, cit. pág.337, nota núm.6.7; LUZON
 
PEÑA: Concurrencia aparente o real de error sobre presupuestos
 
o sobre límites de una causa de justificación... en Estudios
 
pénales. cit., págs.96 y siguientes.
 
67Vid. por ejemplo, en este sentido, e1 examen que de la
 
expresión "indebida" efectúa MARTINEZ PEREZ: E1 delito de
 
defraúdación tributaria. cit. págs.257 y siguientes; del término
 
"ilegalmente", VIVES en 'vIVES ANTON, T, S./ GIMENO, J. V.: La
 
deteación. Barcelona, 1977, págs.65 y siguientes; y de la
 
clásusula "sin estar legítimamente autorizado", TORIO LOPEZ, A.:
 
La estructur^, típica del delito de coacción. "ADPCP" 1977,
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Esta discusión tiene importancia en los delitos 
societarios, pues según la posición que se adopte ciertos casos 
de error vencible reŝultarán.impunes o bien punibles (en este 
caso, con una rebaja de la pena correspondiente al delito 
doloso en uno o dos grados). Así, el artículo 294 del Proyecto 
de Código penal de 1994 establece la imposición de una sanción 
"si el acuerdo lesivo hubiera sido adoptado por una mayoría 
. fir_ticia, obtenida -por abuso de firma en blanco, por atribueió:^ 
indebida del voto a quienes legalmente careciesen del mismo, 
por negación ilícita del ejercicio de este derecho a quienes 
lo tuvieran recoaocido por la legislación mercaatil, o por 
.•ualc;uier . otro medio . o ;pr,o^Pdim.iento .semej.ante, . .:" _. -Er: es_`vs--_ 
casos cabe un error vencible que recaiga sobre lo indebido de 
la atribución del derecho de voto o la ilicitud de la negación 
de su ejercicio678. E1 pre-legislador efectúa en este precepto 
una remisión a normas extrapenales, en este caso
 
mercantiles679, indicando al juez la necesidad de compr:obar
 
que la atribución del voto se hace a quien legalmente carece
 
del mismo, y que la negación del ejercicio del derecho de'voto
 
se hace frente a quien lo tiene reconocido por la legislación
 
mercantil. En este sentido, adviértase que los adjetivos que
 
analizamos se introducen sólo en estas dos modalidades típicas
 
de conseguir la mayoría ficticia. De esta forma, el uso de
 
estos adjetivos se éncuentra plenamente justificado en la
 
págs.33 y siguientes, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Sobre el
 
delito de coacciones. "EPC", VI, 1983, págs.138 ^ siguientes, y
 
BUSTOS RAMIREZ: Práctica ilegal de detención por funcionario
 
público. cit. pág.276. ^. ­
678No son los únicos supuestos de delitos societarios que
 
plantean dicha disyuntiva. También en el artículo 295 es posible
 
el error vencible sobre "el ejercicio de los derechos de.
 
información, participación en la gestión o control de la
 
actividad social reconocidos por las leyes" a los socios.
 
6'9Én general, sobre los elementos normativos en el Derecho
 
penal económico, vid. TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit.
 
pág.33; del mismo autor: Lecciones de Derecho Penal Económico.
 
cit. págs.158 y siguientes, donde relaciona^ los elementos
 
normativos y las no_rmas penales en blanco con la teoría del dolo
 
y el errór .
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medida en que permite dotar de sentido a dos de los medios de 
obtener la mayoría ficticia. Desde un punto de vista de lógica 
jurídica la conceptuación de la negación del .ejercicio del 
derecho de voto como "ilícita" y de la atribución del mismo 
como "indebida" deviene, en cualquier caso, necesaria; resulta 
absurdo referir estos términos a la antijúridicidad cuando 
precisamente es conveniente su mención explícita para delimitar 
y otorgar sentido a. ^.^.na. r arte del tipc- y cuando, - por ctr0. 
parte, es redundante que se conciban como elementos alus.ivos 
a la ausencia de causas de justificación6B0. Son estos 
.elementos los que llenan de contenido y dotan de­
antijuridi.ŝ i.d^ci.^m^teri:al:la_ ^on^3u ŝ ta .gené.r i^a_`de^ . admini;.trad^r _ 
que atribuye el derecho de voto o niega su ejercicio, siendo 
las notas de la contrariedad al deber y de la ilicitud,
 
respectivamente, las que imprimen el carácter y configuran las
 
modalidades típicas.
 
Por otra parte, cabe señalar que la pertenencia de los
 
vocablos que analizamos a la antijuridicidad resultaría no sólo
 
redundante sino insatisf•actoria, puesto crue ha:oría qué llegar
 
a la conclusióñ de que toda atribución del derecho de voto y
 
toda negación de su ejercicio serían típicas, sin atender a
 
ulteriores matizaciones, con lo cual se reputarían igualmente
 
típicos supuestos de hecho diversos que ya deberían ser
 
discriminados en virtud de la función selectiva que corresponde
 
a la tipicidad681. No puede esperarse al ámbito de la
 
68oEn este •entido, cfr.: QUINTANO RIPOLLES: Tratadó de la^ 
Parte Especial del Derecho penal. II. I. 1972,.cit. pág.1129, 
quien señala que si esta • claúsulas áluden a las causas de 
exclusión de la antijuridicid_ad seríari de "innecesaria 
consignación, por afectar_, en tanto que elemento de la 
antijuridicidad, a todas y cada una de las• infracciones 
puriiblés" : 
581De conformidad con la tesis que adscribe estos elementos
 
a la antijuridicidad, las diferencias entre ambas concepciones
 
no se producen en el ámbito del tiDO sino en el plano valorati=ro
 
de la^ antijuridicidad, que `alta en un supuesto mi ^ntras que está
 
presente en el otro. Vid. ^n sentido crítico TORIO LOPEZ: La
 
estructura típica del delito de coacción. cit^, págs.33 y
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antijuridicidad para diferenciar entre ia atribución lícita del
 
derecho de voto y su atribución ilícita a quien legalmer.te
 
carece del mismo68Z, a lo cual se añade que la consideración
 
de estos elementos en la antijuridicidad en el marco de la
 
justificación "desnaturaliza la función de las causas de
 
justificación, de forma que la norma autorizadora operaría del
 
mismo modo en aquellos casos donde la conducta es inicial y
 
definitivamente acorde con el.ordenamiento,- que en aquelles
 
otros donde sucede lo contrario"683. En los casos en que no
 
concurran la contrariedad al deber en la atribución del voto
 
o la ilicitud en_la negación de su ejercicio no.se infringe la 
norma penal, ya que .la; realizaci,ón _^e;, .l.a^ ŝŝ^..r_^3t^:ŝ_ta .:t^.pic. a.- Gin ,,; 
su concurrencia rio fundamenta aún el contenido del injusto del 
delito. 
Un planteamiento como el que se acaba de exponer obedece•
 
a la observación de que determinadas conductas, en un concreto^
 
sistema normativo, son adecuadas socialmente, lo que modifica
 
el normal esquema de funcionamiento del tipo penal convirtiendo,^^^
 
la excepción en regla y la regla en excepción. Lo normal es que
 
la atribución del derecho de voto o la negación de su ejercicio
 
se
 realicen cumpliendo los requisitos establecidos por el
 
Derecho mercantil, y lo excepcional que se haga de forma
 
siguiéntés. •. : . ^ . •
 
. 682A
 igual conclusión llégan, entre otros, PORTILLA
 
CONTRERAS: E1 delito de práctica ilegal de detención por
 
funcionario público. cit. págs.213 y siguiente, al hilo del
 
análisis del térmiño "ilegalmente"; y TORIÓ LOPEZ: La estruc_tura
 
típica^del delito de coacción. cit. págs.37^y siguientes.
 
6a'ASí,
 VIVES ANTON/ GIMENO SENDRA: La detención. cit.
 
pág.65; GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Derecho penal y protección dé
 
la libertad de obrar de la persona. E1 delito de coacciones.
 
1984, págs.225 y siguientes; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ:^
 
Derecho Penal español. Parte Especial. 1994, cit. pág.782, nota.
 
núm . 31 ^
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indebida o ilícita68^. 
A pesar de la referencia que estos elementos hacen a la
 
ilegalidad o legalidad global (teniendo en cuenta todo el
 
Ordenamiento jurídico), se trata, en fin, de auténticos
 
elementos normativos del tipo685 y no de elementos de la
 
antijuridicidad. E1 error del autor sobre dichos elementos ha
 
de consider.arse. .un error sobre el tipo y no sobre la
 
68^+En
 
un supuesto semejante, TORIO LOPEZ: La estructura
 
- -ti^ic:a deh delitu'-^tie^- Lc^ae^iones : ^cit :° pág": 38, ^paYtiérd^ - ^c : lá:^:`-`,
 
inversión de la relación entre regla y excepción ha considerado,
 
refiréndose al elemento "sin estar legítimamente autorizado", de
 
las coacciones, que "no.evoca la concurrencia posible de una
 
causa de justificación, lo que supone gravar con la tipicidad
 
todo
 menoscabo de la libertad de obrar causado mediante. 
violencia...", reclamando en consecuencia que la "tipicidad sea 
objeto de fundamentación especial, verificando valorativamente, 
las propiedades materiales de la acción realizada para ponderar" 
si debe estimarse reprobable a la vista del fin pretendido por 
el autor". En el mismo sentido, sobre éste y otros elementos: 
semejantes, vid., entre otros, BACIGALUPO ZAPATER: Principios de 
Derecho penal español. II. 1985, cit. pág.67; GARCIA-PABLOS DE 
MOLINA: Sobre el delito de coacciones . cit . págs . 139 y ŝ iguier_te; 
PORTILLA CONTRERAS: E1 delito de práctica ilegal de detención por 
funcionario público. cit. págs.214 y siguiente. En contra, vid. 
LUZON PEÑA: Error sobre la ilegalidad de la detención 
intimidatoria de una autoridad por un agente de policía. cit. 
pág.358, quien afirma que el adverbio "ilegalmente" alude a la
 
ausencia de causas de justificación, por lo cual deben aplicarse
 
las reglas generales del error sobre las mi ŝmas : en caso de error
 
sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificación,.
 
el tratamiento del error de tipo, y en caso de error sobre la
 
existencia misma de la causa de justificación o sobre su"
 
auténtico alcance y límites "jurídicos, el del error de
 
prohibición.
 
685La jurisprudencia también ha optado por este punto de
 
vista. Vid_ por ejempló, al hilo del análisis del delito de
 
detención ilegal por funcionario público, la STS 27 mayo 1981
 
(Ar. 2284), la cual afirma que "la ilegalidad de la detención
 
realizada por un funcionario público y que constituye un elemento
 
dél tipo hay que-buscarla en 1as normas extrapenales". En contra,
 
vid. por todos DIEZ" RIPOLLES en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN:
 
Delitos contra bienes juridicos fundamentales. 1993, cit.
 
pág.342. Sobre la acumulaciórí de elementos normativos del tipo
 
en las figuras deli •tivas propias del Derecho penal económico,
 
vid. TIEDEMANN: Delitos contra el orden económico. cit. pág.172.
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prohibición6e6 Si el que niega ilícitamente el ejerŝicio del 
derecho de voto a quien lo tiene reconocido en la legislación
 
mercantil, por ejemplo, cree erróneamente que no le corresponde
 
dicho ejercicio, yerra sobre un elemento esencial integrante
 
de la infracción (error sobre el tipo), y ello no significa que
 
actúe sin conciencia de la antijuridicidad de lo que hace, ya
 
que sin el elemento de la "ilegalidad" global del hecho éste
 
carece. de la. más mínima relevanc?:a. jur Í_dico=per.a1687 . El dolo
 
6B6Llega a la misma conclusión, partiendo de otras premisas
 
dogmáticas, MUÑOZ CONDE: E1 error-en el delito de defraudación
 
tributaria del artículo 349 del Código penal. "ADPCP" 1986,_
 
.^pá^s-:3'9i-y^^rsig•^iéntés;"dél inismó 'au^tor: ':^á ^^eéii^ia erróiíéa^ dé 
estar obrando lícitamente. cit. pág.328, donde afirma que no 
existe "ningún problema ni dogmático, ni político-criminal, en 
aceptar que el error sobre los elementos del tipo referidos a la 
antijuridicidad debe ser tratado como un error de tipo". A este 
planteamiento se unen también ARROYO ZAPATERO: Delitos contra la 
Hacienda Pública ea materia de subvenciones. 1987, cit. págs.l26 
y siguiente, argumentando razones técnico-procesales, culturales
 
e ideológicas; BOIX en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.422 y
 
siguiente, al hilo del análisis del aspecto subjetivo en los
 
delitos contra la Hacienda Pública; y GONZALEZ CUSSAC: E1 delito
 
de prevaricación de funcionario público. cit. págs.116 y
 
siguientes.
 
En contra vid., por todos, BACIGALUPO ZAPATER: E1 error
 
sobre los elementos del tipo y el error sobre la antijuridicidad
 
o la prohibición. cit. págs.ó8 y siguiente, quien afirma que "la
 
respuesta depende de cuál de las soluciones permite una mejor
 
distribución de los riesgos de la vida social. La posición
 
minoritaria (aquella que sostiene que se trata de un error de
 
prohibici.ón) presupone una distribución más acertada, porque
 
exige al autor un mayor cuidado frente a las consecuencias de su
 
acción respecto a otras personas o.de bienes jurídicos de otras
 
personas". Vid. también GOMEZ BENITEZ: Notas.para una discusióa
 
sobre los ^ delitos contra el orden socio-económico jr ^el pat=imonio ^
 
en el Proyecto de 1980 de Código penal. cit. págs.471 y 493 y
 
siguientes. ^^ ^ ^
 
687Vid. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit. 
pág.194. Como advierte MEZGER: Tratado de Derecho Penal. Tomo II. 
cit.^ págs.137 y siguientes, no todo error sobre un elemento 
particular que.tenga por consecuencia un desconocimiento de la 
ilicitud es sin más una ignorancia relativa a la prohibición. En 
este sentido, también CORDOBa RODA: E1 conocimiento de la 
antijuridicidad en la teoría del delito. cit. págs.37 y 
siguientes, matíza su postura advirtiendo que no todo error sobre 
un elemento normativo es un error de prohibición porque, entre 
otras razones, el error ‚obre el tipo.no s^ corresponde con el 
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del sujeto debe, pues, captar también ese elemento para
 
realizar el hecho típico. Y ya por último, otorgando el
 
tratamiento del error de tipo al error sobre los elementos
 
normativos objeto de este análisis se consigue la limitación
 
de la responsabilidad del administrador a su auténtico grado
 
de culpabilidad, lo cual, además de justo político­
criminalmente, es más correcto desde el punto de, vist.a 
dogmár_ico688 . . -
Una vez que hemos llegado a estas conclusiones, debe
 
tenerse en cuenta,_ no.obstante, que dentro de los elementos
 
normativos _de.l t.zp ŝ^ ,_ es..,rQ,^i^l.e,:^disai^^a^.r-, ,pc.r ^ur.a- paYte-;:: 1<^;=: 
partes integrantes de los mismos (descriptivas y normativas)
 
que afectan a las bases del juicio de valor y, por otra parte,
 
error de hecho, ni el error sobre la prohibición con el error de
 
derecho. Llega a la misma conclusión, partiendo de una^
 
interpretación basada en la filosofía analítica del lenguaje,
 
SUAY HERNANDEZ: Los elementos normativos y el error. cit.
 
págs.134 y siguientes.
 
688Alega GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión sobre los
 
delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio en el
 
Proyecto de 1980 de Código Penal. cit. pág.499, a favor del
 
tratamiento del error de_prohibición para el error sobre estos
 
elementos normativos que aluden a la antijuridicidad, que al no
 
ser
 punible la imprudencia más que cuando se contemple
 
específicamente por la ley, y siendo muy reducido el número de
 
delitos que admiten la comisión imprudente, se deja abierta la
 
puerta a la impunidad generalizada, "ya que lo máximo que podría
 
afirmarse en esos casos de error sería la existencia de
 
.imprudencia (por evitabilidad del error), y ésta sería impune,
 
por no:estar específicamente cóntemplada. No cabe más solución,
 
pues , a mi entender, que considérar ese ^error, en . todo caso, como
 
un error sobre la prohibición". ^lhora bien, es necesario sopesar
 
las cosas adecuadamente_. No traeremos de nuevo a colación las
 
razones alegadas supra a favor de- la exclusión de la punibilidad
 
de la imprudencia en los delitos societarios. Sin embargo, a
 
ellas cabe añadir que en el ámbito societario es mucho más
 
disculpable un error del administrador sobre el tipo que sobre
 
la prohibición, puesto gue el administrador tiene un especial
 
deber de información en su ámbito profesional. Como recuerda
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.416, en el
 
terreno del Derecho penal especial se eleva el nivel de exigencia
 
del deber de información para quienes pertenecen a aquel^sector
 
^e la vida a que alcanza la correspondiente regulación especial.
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el juicio de valor en sí mismo considerado68y. Las primeras
 
pertenecen al tipo y el segundo a la antijuridicidad, de forma
 
que el desconoŝimiento de un elemento fundamentador de lo 
injusto constituye error sobre el tipo, mientras que si la 
representación de los elementos típicos es correcta, pero es 
equivocada la valoración jurídica, nos hallamos ante un error 
sobre la prohibiciónó9° 
La referencia contenida en el párrafo primero del artículo
 
301 del PCP de 1992 a la contrariedad al interés socia1691 no
 
aludía a un elemento normativo de la misma naturaleza çue los
 
va anali7^r^.ns,.,-En,_^fe ŝ to, los_elementos_nc^z-;n^t:ivos-,scn .^q-^zAál.^J -. 
cuya significación no es posible conocer sin acudir a una 
segunda interpretación, que se hará unas veces con ayuda de 
otras ramas del Derecho (por ejemplo, acudiendo al Derecho
 
mercantil en los supuestos que hemos estudiado supra), y otras^
 
mediante una valoración que realiza el intérprete692, si bien^
 
basándose igualmente en esas otras ramas del Ordenamiento
 
jurídico a que remite lógicamer.te la norma penal. A esta.­
segunda categoría de elementos normativos pertenece la
 
expresión que analizamos. Su sentido dependerá de la valoración
 
que de ella haga el juez en cada caso, ateniéndose siempre a
 
689Se trata de distinguir la base fáctica de los elementos
 
normativos y su valoración o calificación jurídica o social,
 
según se trate de un elemento jurídico o social. Cfr. MIR PUIG:
 
La distinción de error de tipo y error de prohibición en derecho
 
penal. cit. pág.200. ^ ­
69oVid . infra . 
691Artículo 301. 1: "Los que, maliciosamente, y- en su
 
condición de administrador de una Sociedad mercantil, o dé su
 
posición mayoritaria en un órgano de gobierno de la misma,
 
adopten o respalden con su voto un acuerdo contrario al interés
 
social que cause un grave perjuicio económico a la compañía,
 
serán castigados...". •
 
69'Cfr. QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte general. 
1992, cit. pág.321. Debido a que la determinación del contenido 
de tales términos precisa una valora ŝión del intérprete, reciben 
también el nombre de cláusulas pendientes de valoración. COBO/ 
VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.261. 
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las prescripciones más o menos difusas del orden norcnat.ivo
 
mercantil. Se trata, en fin, de un "término legal vago" cuya
 
extensión puede ser determinada objetivamente, pero no en
 
términos absolutos, sino relativos693. L•o mismo cabe decir del
 
adjetivo "abusivo", que en el artículo 293 del PCP de 1994
 
sustituye a la expresión "contrario al interés social". En
 
estos supuestos, un sector doctrinal propone conceder mayor
 
amplitud-al error de tipo,-çue podría^admitirse, por ejemplo,
 
cuando el sujeto yerra acerca del carácter abusivo de su
 
conducta694 Ahora bien, como ha puesto de relieve MIR
 
PUIG695, si se admite que para el conocimiento de un elemento
 
dP,^_la_.airuación_, -típiça.- bas_t.a__ gue-. _se ... ad^Tie,rta sL: signif icado
^ . ..... .-.. , - ­
-

social relacionado con la lesión del bien jurídico, no puede
 
afirmarse la existencia de un error de tipo si el sujeto capta
 
dicho significado material, por mucho que lo califique de otro
 
modo que la interpretación usual de la ley.
 
Otra cuestión distinta es la de si es o no correcto el
 
criterio de la delimitación del error de tipo que se maneja
 
mayoritariamente. Plantea MIR PUIG el problema de si en el
 
Dérecho penal accesorio es realmente suficiente, para
 
aprehender completamente el sentido del hecho típico el captar
 
sólo su significado social negativo, sin exigir el conocimiento
 
69'Cfr. SUAY HERNANDEZ: Los elementos normativos y el error.
 
cit.. págs.131 y siguiente, con ulteriores referencias
 
bibliográficas.
 
69{Cfr. SUAY HERNANDEZ: Los elemeatos.normativos y el error. 
cit. pág.132.^:Propone esta autora admit^ir que^el errór dé 
subsunción determine en algúnos casos un error de tipo excluyente 
del dolo típi ŝo, por entender que ciertos términos legales vagos, 
como "actos lúbricos o de exhibición obscena" a que se refiere 
el artículo 431 CP, sólo pueden determinarse objetivamente en 
tértninos relativos, puesto crue siembre "subsistirá una zona de 
indeterminación en cuanto a los contornos de la extensión" de 
tales términos. Para compensarlo, propone conceder en estos casos 
mayor amplitud al error de tipo, que podrá admitirse, a su 
juicio, cuando el sujeto yerra acerca del carácter obsceno de su 
conducta. 
695Cfr. MIR PUIG: La distincióa de error de tipo y error de
 
prohibicióa en derecho peaal. cit. pág.208.
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de su específico significado jurídico696 
Queda por considerar aún una cuestión fundamental. Me
 
refiero al problema de la naturaleza dogmática de las distintas
 
clases de error sobre una causa de justificación, cuya solución
 
no se desprende de la letra de la ley sino que depende de
 
consideraciones dogmáticas y político-criminales697. No es lo
 
mismo ni mer.ece igual tratami^ento la supcsición de ^,:e El
 
Derecho admite una causa de justificación que en realidad no
 
admite, que creer que atribuye límites más amplios de los que
 
en realidad concede a una causa de justificación que reconoce,
 
o sup^ner errón^^mA*ae...,^.^e,_.ca-,r,curren_ i es - pre^up^^_^sr_c,^:..u^ ,^^^na^.^^.-.. 
cau ŝ a de justificación que el Derecho penal admite698^ 
Existe unanimidad en la doctrina sobre la procedencia de
 
incluir en el error sobre la prohibición tanto el error sobre
 
la existencia de la causa de justificación (el autor supone,^,^
 
erróneamente, que existe una causa de justificación que en
 
realidad no está admitida por el Derecho), como el error sobre^
 
los límites o el alcance de la misma (el autor cree,
 
erróneamente, que actúa dentro de los límites jurídicos de una
 
causa de justificación admitida, por ejemplo, dentro de la
 
obedien.cia debida cuando ejecuta un acuerdo ilegal de la Junta
 
general ) 699 •
 
Discutido es en cambio el tratamiento que debe darse al
 
6g6Cfr. MIR PUIG: La distin• ión de error de tipo y error d^e^ 
prohibición en derecho penal. cit. pág.208. 
697Cfr. MIR PUIG: E1 error como causa de exclusión del
 
injusto y/o de la culpabilidad en el Derecho Penal español. cit.
 
pág.144.
 
698Cfr. MIR PUIG: La distinción de error de tipo y error de
 
prohibición en derecho penal. cit. págs.209 y siguiente. Vid.
 
ampliamente FRISCH: E1 error como causa de exclusión del injusto
 
y/o de la culpabilidad en el Derecho Penal alemán. cit. págs.l81
 
y siguientes.
 
699Vid.
 
máS ampliamente ínfra.
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error sobre los presupuestos obj etivos o fácticos de las causas
 
de justificación (error de tipo permisivo), cuya calificación
 
como error.de tipo o de prohibición depende de la concepción
 
sistemática que se adopte70°. Antes de entrar a considerar las
 
^ooEn el seno de las teorías de la culpabilidad se distinguen
 
una teoría estricta de la culpabilidad y una teoría limitada o
 
restringida, que postulan distinto tratamiento ;^ara el error
 
sobre los presupuestos objetivos o fácticos de las causas de
 
justificación. Los partidarios de la teoría estricta, mayoritaria
 
en el marco de las teorías de la culpabilidad, extienden a este
 
supuesto el tratamiento previsto para el error de prohibición,
 
considerando.que sólo a-fecta a la culpabilidad, disminuyéndoia
 
o excluyéndola según que sea vencible o invencible, pero que el 
`nec:.ó ^si^^:e°..ŝ iendo^ dólosó, ,púéétó'qii^ ^él' súj^^tri qiiéríá 'ié^^ióñ^r' 
un bien jurídico (dolo natural o neut.ro). En este sentido, vid. 
entre otros, BACIGALUPO ZAPATER: Principios de Derecho Penal.
 
Parte General. 1990, cit. pág.161; CEREZO MIR: La regulación del
 
error de prohibición en el Código penal español y su
 
trascendencia en los delitos monetarios. cit. pág.282; del mismo
 
autor: Curso de Derecho penal español. Parte general. I. 4. ed.
 
1994, cit. pág.334; GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito.^
 
1984, cit. págs.306 y siguientes; MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN:
 
Derecho Penal. Parte General. 1993, cit. pág.348.
 
La teoría limitada, por el contrario, considera que debe
 
darse a este caso el tratamiento propio de la teoría del dolo
 
(impunidad o imprudencia, en función de la inevitabilidad o
 
evitabilidad del error). A la misma conclusión llegan, desde
 
otros presupuestos, tanto los partidarios de conceptuar las
 
causas de justificación como elementos negativos del tipo (cuyo
 
primer exponente fue GIMBERNAT ORDEIG: Introduccióa. cit. págs.33
 
y siguiente, 49 y 51, al que se han unido con posterioridad otros
 
autores, por ejemplo LUZON PEÑA: Aspectos esenciales de la
 
legítima defensa. 1978, cit. pág.251, nota núm.443; del mismo
 
autor: E1 error sobre causas de justificacióa: algunas
 
precisiones. en Estudios
 penales. cit. pág.72). como los
 
seguidore.s de la teoría de la culpabilidad ^que remite a la
 
consecuencia jurídica (vid., por todos, JESCHECK:^ Tratado de
 
Derecho Penal. 1993,^ cit. págs.420 y siguiente).
 
^ Ampliamente sobre las distintas teorías, vid., entre otros,
 
GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit. págs.294
 
y siguientes; GRACIA MARTIN: Política criminal y dogmática­
jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España (y II) .
 
cit. marginal 378; LUZON PEÑA: E1 error sobre causas de
 
justificacióa: algunas precisiones. en Estudios penales. cit.
 
págs.69 y siguientes; MUNOZ• CONDE: La creencia errónea de estar
 
obraado lícitamente. cit. págs.281 y siguientes. Aportan una
 
interesánte visión de conjunto sobre la situación de la doctrina
 
alemana, por todos, FRISCH: E1 error como causa de exclusión del
 
injusto y/o de la culpabilidad en el Derecho Penal alemán. cit.
 
págs.l8? y siguientes; JAROBS: Strafrecht. AT. 2. Aufl. 1993,
 
cit. § 11, Rn.42 y siguientes (págs.370 y siguientes); y
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posiciones más destacadas acerca del tratamiento de este error
 
sui generis, debemos tener presente que su ubicación entre el
 
error de tipo y el error indirecto de prohibición se deriva
 
tanto de su estructura como de las consecuencias a que
 
conduce701, a lo que se añade, como advierte MIR PUIG702, "que
 
dichos presupuestos (de la ŝausa de justificación) pueden estar 
expresados tanto por elementos descriptivos como por elementos
 
normativos". .. . .
 
En general, la postura^ mayoritaria707 considera que la 
creencia errónea en la concurrencia de los presupuestos de una 
causa de justificación deber._ser, tratada ,.como ,un . er.ror de.^ 
. 
t I.po704 • 
PAEFFGEN: Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum, cit..
 
págs.399 y siguientes, todos con referencias adicionales.
 
701Afirma JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.418, que "la semejanza con el error de tipo radica en su
 
estructura: también el error de tipo permisivo se refiere a los
 
elementos (descriptivos y normativos) de una proposición.
 
jurídica. La similitud con el error indirecto de prohibición
 
consíste en la consecuencia: el conocimiento del.tipo permanece
 
inalterado y, por eso, la función de la llamada del tipo puede
 
operar plenamente...". Vid. también SILVA SANCHEZ: Aproximación
 
al Derecho penal contemporáneo. cit. pág.391.
 
702MIR PUIG: La distinción de error de tipo y error de
 
prohibición en derecho penal. cit. pág.210. Vid. también
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,
 cit. pág.421; 
SCHL•CHTER: Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale im 
Strafrecht. cit. págs.175 y 179. 
. 703Cf.r. SILVA SAN‚HEZ: Aproximaaión al Derecho penal 
contemporáneo. cit. págs.391 y 396 y.si^guiente ƒ , ^^donde^justifica • 
su toma de posi ŝión. Es minoritaria para GRACIA MARTIN: Políticá 
criminal y dogmática 7urídico penal del proceso de Reforma Penal 
en España (y II). cit. marginal 378. ^ 
7o4Esta solución se fundamenta por vías distintas, según los 
autores. Un sector doctrinal aplica el tratamiento del error de 
tipo por analogía, puesto• que parece decisiva la semej.anza 
estructural del érror sobre los presupuestos de una causa de 
justificación con el auténtico error de tipo. Vid., entre otros, 
ROXIN: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, cit. § 14, Rn.62 y 
siguientes (págs.507 y siguientes) ; SCHi„NEMANN: Einfiihrung in das 
strafrechtliche Systemdenken. Grundfragen des modernen 
Strafrechtssystems. 1984, pág.41^ Los sostenedores de la teoría
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Según el finalismo ortodoxo propugnador de la teoría
 
estricta de la culpabilidad, hoy minoritaria en Alemania, la
 
suposición errónea de que concurren los presupuestós de una
 
causa de justificación constituye un error de tipo o, más
 
precisamente,
 un error de permisión, entendiendo los
 
partidarios de esta .corriente doctrinal çue cuando el suj eto
 
cree que actúa justificadamente, subsiste el dolo y sólo se
 
excluyA, atenúa o mantiene..la cul.pabili.dad según que el error
 
sea invencible, vencible o burdo. E1 caso de error vencible
 
sobre las circunstancias fácticas de una causa de justificación
 
reconocida se trata ŝonforme a las_reglas genérales del error 
de prohibi ŝ
.ión,, o..sea,_ sernín el- correspondient.e.t,?.po_dplaso _con, 
•la correspondiente atenuación de la pena'os.
 
de los elementos negativos del tipo,
 según la cual los
 
presupuestos de las causas de justificación son elementos
 
negativos del tipo, afirman
 que si la ausencia de 'los
 
presupuestos de una causa de justificación es necesaria para`que
 
concurra el tipo negativo y ésta, a su vez, para que se dé el
 
tipo total de injusto, resultado de la concurrencia del tipo
 
positivo y del tipo negativo, la suposición errónea de ^que
 
concurren aquellos presupuestos supone un error sobre el tipo
 
negativo y, por tanto, relativo al tipo total de injusto: es un
 
error de tipo. Así, por todos, KAUFMANN, A.: Zur Lehre von den
 
negativen Tatbestadnsmerkmalen. "JZ" 1954, pág.653; del mismo
 
autor: Die Irrtumsregelung im E 1962. "ZStW" 1964, págs.564 y
 
siguientes; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.452; del mismo autor: E1 error como causa de exclusión del
 
injusto y/o de la culpabilidad ea el Derecho Penal español. cit.
 
págs.144 y siguientes; SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho
 
penal contemporáneo . cit . pág . 3 98 ; WEBER, H. von : Der Irrtum iiber
 
einen Rechtfertigungsgrund. "JZ" 1951, pág.260; del mismo autor:
 
Negative Tatbestandsmerkmale. Fests. f•r E. Mezger, 1954, 
págs.183 y siguientes.
 
^ Aceptandó esta tesis,^la enmienda núm.3, presentada^por el 
Grupo Parlamentar'io Vasco al artículo 14 del PCP de 1994, propone 
la adición, éri el párrafo primero (que regula el error de tipo), 
de una alusión expresa al error sobre los presupuestos fácticos 
de una causa de ju ‚tifi^ación. Para fundamentar dicha adición se 
afirma c^ue dicho error "ha venido siendo tratado por la 
Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, antes y 
después de la introducción•del artículo 6 bis A) en el Código 
Penal como un supuesto dé responsabilidad culposa y no dolosa 
atenuada". ^
 
705En este sentido, por ejemplo, HIRSCH:^ LR. 10. Aufl. Vor 
§ 32, Rn.8; PAEFFGEN, H.-G.: .Anmerkungen zum 
Erlaubnistatbestandsirrtum. Gedáchtnisschrift f•r A. Kaufmann,
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Es sumamente sugestiva la construcción que realiza MIR
 
PUIG706 para justificar el tratamiento del error sobre los
 
presupuestos de una causa de justificación como error de tipo.
 
Este autor af irma que el hecho penalmente antij urídico requiere
 
no sólo la concurrencia de los elemeritos de la situación típica
 
que fundamentan positivamente el injusto penal, sino también
 
la ausencia de los elementos propios de la situación típica de
 
una causa de justificación. Tanto el errnr sobre el. tino
 
positivo como el error sobre el tipo de una causa de
 
justificación coinciden en su significación de ser errores
 
sobre elementos,situacionales del hecho injusto penal. Son por
 
tanto errores de tipo'°' . 
Así, en el ámbito de las causas de justificación se
 
distinguirá entre un error de tipo negativo que afecta a los
 
presupuestos, descriptivos o normativos, de la causa de
 
justificación, y un error de prohibición relativo a que el
 
Derecho admita la justificación de la situación, mientras que
 
en el caso de suposición errónea de un presupuesto descrito
 
mediante un elemento de la valoración global del hecho habrá
 
que distinguir, como en el tipo positivo, según que el error
 
afecte a la base fáctica del elemento (error de tipo negativo,
 
que se trata como error de tipo, pues ambos recaen sobre
 
elementos integrantes de la infracción penal)
 o a su
 
significado global (error de proiiibición)708
 
'1989, págs.405 y siguientes; SCHROEDER: LK., 11. Aufl. 1994, cit.
 
§ 16, Rn.47 y,siguientes, y^ Rn.52; WELZEL:. Das Deutsche 
Strafrecht. 11. Aufl. 1969, cit. pág.169. Vid. en ŝentido.crítico 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993; •it. pág.419: . 
706Cfr. MIR PUIG: La distiacióa de error de tipo y_error de
 
prohibición en derecho penal. cit. págs.211 y siguientes.
 
707Más ampliamente, vird. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte
 
General.
 1990, págs.130, y 256 y siguiente; dei mismo autor: E1 ^
 
^
 error como causa de exclusión del injusto y/o de la culpabilidad
 
en el Derecho Penal español. cit. págs.144 y siguient^s.
 
708Cfr. MIR PUIG: La distinción de error de tipo y error de
 
prohibición en derecho penal. cit. págs.212 y siguiente.

. ^: 
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7. 6. 3. DELITOS SOCIETARIOS E IMPRLTDENCIA.
 
7. 6. 3. 1. Determinaciones previas.
 
En ,este apar,tado nos interesa analizar si e1 pre-leaislador 
ha abandonado el criterio normal de imputación subjetiva del 
delito (el dolo), optando por crear tipos imprudentes en el 
ámbito del Derecho penal societario. La respuesta, como 
veremós, es negativ^,_ ló cual no ha dejado de provocar„ ŝrític^s.._._ 
por parte de algunos sectores doctrinales. 
E1 tema ya ha recibido un amplio tratamiento en el Derecho
 
comparado, cuyas soluciones tendré presentes en las propuestas
 
político-criminales.
 
En efecto, la punibilidad de conductas imprudentes en el
 
Derecho penal económico fue objeto de amplio debate en la RFA,
 
con ocasión de la promulgación de la Primera ley contra la
 
delincuencia económica, de 29 de julio de 1976, en la que se
 
optó finalmente por tomar sólo en consideración la imprudencia
 
temeraria709 .
 
Ya por último, en Italia se constata que tanto la
 
jurisprudencia como la doctrina han tratado de efectuar una
 
interpretación flexibl.e de .las exigencias legales. atinentes al
 
e^lemerito subj etivo710, de forma que se admite el dolo
 
eventual. Nó obstante este esfuerzo ampliador, como señala
 
^Vid. TIEDEMANN: Poder ecoaómico y delito. cit. págs.3ó y
 
siguiente. ^
 
'10Como señala TERRADIL•LOS BASOCO: Derecho penal de la empresa.
 
cit. pág.81. Vid. en este sentido, por todos, MAZZACWA: Bene
 
giuridico e tecniche di tutela ael diritto penale societario.
 
cit. pág.217. ^
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TERRADILLOS BASOCO71', "la exasperación legal del momento
 
subjetivo ha venido siendo prenda de ineficacia, que las
 
interpretaciones "en clave objetivista" pretenden subsar^ar, sin
 
lograrlo del todo".
 
7. 6. 3. 2. Delitos societarios e imprudencia.
 
La tendenŝia tradicional en el Derecho penal económico que 
afirma la excl-usión de la puriición de la imprudencia se ampara
 
^--n:^ .s^:^l-o--En.-e-^-^=f:i.n•^^de^.zc poner^ excnsi:•os obstá^ulos al ejercicic
 
de la libertad de empresa71z., sino también en que el viger^te
 
Derecho penal patrimonial sanciona en muy contadas ocasiones
 
conductas imprudentes713. No obstante, en el Derecho comparado
 
se observa la progresiva aparición de figuras delictivas, tanto
 
activas como omisivas, imputables a título de culpa71^.- Con
 
ellas se trata de dar respuesta a las nuevas exigencias de
 
profundización en el papel que ha de desempeñar el Derecho
 
penal en el ámbito económico715. En efecto, la justificación
 
de la sanción de la imprudencia en este sector del Derecho
 
'11TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.63.
 
'12Cfr. MAZZACWA: Problemi attuali di Diritto peaale
 
societario. cit. pág.112. ^
 
'1'Vid. TIEDEMANN: Delitos contra 'el orden ecoaómico. cit.
 
pág.172. E1 legislador español sóló ha admitido expresamente la
 
comisión.culposa en los de^litos tontra el patrimonio en^la
 
quiebra y el concurso imprudentes de los artículos 521 y 521,
 
respectivamente, del actual Código penal. ^
 
71iSobre esta tendencia en el Derecho penal alemán, vid. por
 
todos, OTTO, H.: Ronzeption und Grundsátze des Wirtschafts­
strafrecht ( einschliesslich Verbráucherschutz). "ZStW" 1984,
 
pág.367; SCHUBART, K.: Das Verháltnis voa Strafrechtwisseaschaft
 
und Gesetzgebung im Wirtschaftsstrafrecht. "ZStW" 1980, pág.100;
 
TIEDEMANN: Handbung und Rritik des aeuea Wirtschaftsstrafrecht.
 
cit. pág.534.
 
"SCfr. MAZZACWA: ^ Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit_ pág.113.
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penal se hace derivar del hecho de que en la vida económica se 
trataría de una negligencia profesional, puesto que en la 
realización de determinadas actividades están presentes deberes 
de diligencia intensificados a los que se correspondería una 
responsabilidad también intensificada716. En particular, el 
destinatario de los delitos societarios no es el ciudadano 
medio o el profano71', antes al contrario, se trata de un 
destinatario cualificado jurídicdmerité por ei ejercició de ŝnas 
funciones y al cual el Estado impone especiales deberes y
 
pautas de comportamiento718.
 
. En . apl icación- de".. e:^t:..'-^c^r^:^t:e f. io,^ er4^ _^^1-emania se- cbs^:^^vŝ ^.ór:o ^ 
una de las características diferenciales entre el Derecho penal 
patrimonial clásico y el Derecho penal económico radica 
precisamente en la presencia en éste iíltimo de un número.:. 
elevado de conductas imprudentes, si bien limitados por regla,". 
general a supuestos de imprudencia temeraria719. Pese a ello, ^ 
la punición de conductas imprudentes en el Derecho penal 
económico es todavía objeto de viva polémica doctrinal. 
El Proyecto Alternativo alemán recogía en su parágrafo 183
 
un genuino delito societario de administración fraudulenta de
 
patrimonio ajeno, el delito de "abuso de facultades "jurídico
 
'16Recoge está opinión TÍEDEMANN: Delitos contra el orden
 
económico. cit". pág.172; del mismo autor, recientemente,
 
Lecciones de Dérecho Penal Económico. cit. pág.243.
 
?17Que es lo que fundamenta los reparos de algunos autores 
desde el punto de vista del principia de legalidad. vid. por 
todos, TORIO LOPEZ: E1 error evitable de prohibición en el 
Poryecto de Código penal. •it. pág.256: 
'18Cfr. ARROYO ZAPATERO: E1 Derecho penal ecoaómico en la
 
RFA. cit. pág.111. 
'19ARROYO ZAPATERO: EI Derecho penal económico en la RFA. 
cit. pág.113. 
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sociales" (Mii^brauch gesellschaftsrechtlicher Befugníi3e)'=0.
 
En lo que concierne a su aspecto subjetivo, los aútores del
 
Proyecto consideraron que no podía ser suficiente el simple
 
actuar doloso, razón por la cual se introdujo la exigencia de
 
que el autor actuara movido por un elemento subjetivo del
 
injusto, constituido por el obrar "en beneficio propio 0
 
ajeno". No era posible la comisión imprudente. Por el
 
^:ontrario, el parágrafo 266 StGB, qize recoge como sabemos el
 
delito de infidelidad patrimonial (Untreue), no contiene en su
 
descripción típica elementos subjetivos del injusto diferentes
 
del dolo,-siendo suficiente la ejecución del hecho a título de
 
rr.: ^ i
rJe_....^a^, ^ . .^:^ ,_.^^o.•^ ^ .c-; De . nuevo ^. se:- opta.: no:r^--- *.o '-s:ane•i o^ru^^-.^ .^,-a_^ .. ...-^... 
comisión imprudente. 
E1 parágrafo 188 del Proyecto Alternativo contenía a su vez:^
 
una modalidad de estafa er. la inversión de capitales (que puede^.
 
ser considerada también como una modalidad específica de...
 
publicidad engañosa'Z=), la cual se sancionaba tanto si la
 
''0E1 parágrafo 183 del P.A. castiga "con pena privativa de
 
libertad de hasta tres años o con multa a quien, en beneficio
 
propio o ajeno,
 
1. en su condición de órgano representante o de miembro
 
del órgano de representación de una sociedad anónima o de una
 
sociedad cooperativa
 
2. en su condición de gerente
 
a) de una sociedad de responsabilidad limitada, ^
 
b) de una sociedad comanditaria por acciones, o
 
3. en su condición de socio representante de una
 
sociedad abierta a la inversión de capital de ^un número
 
indeterminado de personas, o
 
: 4.^ en^su ŝondi:ción de^liquidador-de alguna de las ^ 
sociedades mencionada.s en^los números 1 a 3, 
inf ringiendo su deber en la esfera de su facultad dé
 
representación, dispone en considerable medida de valores
 
patrimoniales de la sociedad o contrae obligaciones".
 
'"Cfr. LACKNER: StGB mit Erláuteruagen. 21. Aufl. 1995, cit. 
§ 266, Rn.19 (pág.1130); •4ARTINEZ.PEREZ: E1 delito societario de 
administración fraudulenta. cit. pág.283; LENC ŝC`TER en SCHÓNKE/ 
SCHRÓDER: StGB. Komm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.49 
(pág.1991) . 
^Vid. MARTINEZ PEREZ: Consideracioaes en torao a^la creációa
 
^. de un delito relativo a la publicidad engañosa. cit: passim.
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conducta se hubiera cometido dolosamente como si. únicamente
 
hubiese concurrido imprudencia'Z'. Este precepto es de gran
 
importancia puesto que sirvió como inspirador del actual
 
parágrafo 264 a) StGB, que tipifica también una estafa en la
 
inversión de capitales configurada como delito de peligro
 
abstracto para el patrimoñio'^^ . Ahora bien, el parágrafo 264
 
a) eliminó la referencia a la posibilidad de comisión
 
impr•udente, de forma qñz ac:tuaimznte sólo admite la comisión
 
dolosa725.
 
La doctrina italiana ha criticado con dureza la tendencia 
--a .1^^ ::Q.:cpa^r•sión . progr-ps1 -a:=- ŝt^ ^^ws - figuras deii`ctivac 
imprudentes, tanto activas como omisivas, en el Diritto penalé
 
d'impresa, que se ha llevado a cabo a través de la conversión
 
de numerosos delitos en contravenciones726. Se ha puesto de
 
manifiesto que con dicha conversión el legislador pretende no^
 
tanto extender la responsabilidad a los casos de actuación
 
imprudente como simplificar, a través de la inversión de la
 
'^Parágrafo 188: "1. E1 que realice alegaciones falsas en
 
prospectos o en comunicaciones similares pertenecientes a una
 
empresa y destinadas a la suscripción de acciones o a la compra
 
y venta de participaciones en la misma, será castigado con pena
 
privativa de libertad de hasta tres años o con multa, si dichas
 
alegaciones se refieren a circunstancias determinantes para
 
decidir sobre la suscripción, la compra o venta o el otorgamiento
 
de un préstamo. En la misma pena incurrirá el que omita tales
 
circunstancias. ^ ^
 
2. El^que, imprudentemente, realice alegaciones falsas será
 
castigado con pena privativa=de libertad de hasta dos años o:con
 
multa".
 
r-'Cfr. ACHENBACH: Das Zweite Gesetz zur Bekámpfung der 
Wirtschaft • kriminalitát. cit. pág.1839; KNAUTH: 
Kapitalanlagebetrug und Bórsendelikte im zweiten Gesetz zur 
Bekámpfung der Wirtscháftskriminalitát. cit. pág.28. 
r3Cfr. CRí^MER en SCHON'^CE/ SCHRODER: StGB. Komm. 24. Aufl. 1991,
 
cit. § 264 a,. Rn.36 (pág.1948); LACKNER: StGB mit Erláuterungen.
 
21. Auf1..1995, cit. § 264 a, Rn.15 (pág.1112).
 
'z6Vid. por^ todos MAZZACWA: Problemi attuali di Diritto
 
penale societario. cit. págs.103 y siguientes.
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carga, la prueba de la concurrencia del elemento subjeti:ro'='.
 
En España, la reforma de las infracciones imprudentes
 
efectuada por la Ley Orgánica 3/ 1989, de 21 de junio, ha
 
introducido importantes cambios en su regulación legal728. En
 
el Preámbulo de la ley, sin embargo, se reconoce la adopción
 
de una posición intermedia, a la espera de la elaboración de
 
un nuevo Código per^al que castigue sólá concretos delitós
 
culposos expresamente tipificados.
 
Por- su parte, tanto el PCP de 1992 como el Proyecto de 1994,
 
-a - di^P.rar,c_za._:^dé:-: ?:.o^^-que .- -s ^.ceée -^ er+..: e-1.. Có^diyo^ ^ penG^' a^i^-ua^l^'`',
 
abandonan el sistema de cláusula general, que perrriite la
 
extensión de la posibilidad de comisión imprudente a todos los
 
tipos de delito contenidos en el Código, por el de la previsión
 
expresa de los casos en que cabe la modalidad imprudente70.
 
'z'Cfr. BRICOLA: Lo statuto penale dell'impresa: profili
 
costituzionali. en DI AMATO: Trattato di Diritto penale
 
dell'impresa. Vol. I. cit. pág.150.
 
rBVid. el comentario que efectúa LUZON PEÑA, D.-M.: La nueva
 
regulación de los delitos y faltas imprudentes desde la LO 3/
 
1989. En Derecho de la Circulación (Aspectos civiles y penales).
 
Madrid, 1993, págs.233 y siguientes. 
­
^9Pero siguiendo la pauta marcada por el PCP de 1980 (artículo 
18) y la PANCP de 1983 (artículo 15), que introducían el sistema 
de tipos imprudentes singulares ubicados en la Parte especial 
tras los. correspondientes dolosos. 
^ODe esta forma, como pone ^de manifiesto la Exposici^ón de 
Motivos de-1 PCP de 1992, con el sist^ema^^de in ŝriminación expre •a ^ 
de la modalidad culpbsa en cada figura de delito "además de 
satisfácer al principio de legalidad y taxatividad penal, no se 
hace sino adoptar ia técnica común a los derechos positivos de 
nuestra vecindad cultural jurídica (expresa punición de los actos
 
imprudentes)"..Vid. también B.ERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: E1
 
Proyecto de Código Penal de 1992. cit. pág.63. A favor de este
 
sistema, vid. entre otros,^ AN'TON ONECA: Derecho Penal. Parte
 
General. I. 1949, pág.226; JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho
 
Penal. Tomo V. 3' ed. 1976, Buenos Aires, págs.737 y siguiente;
 
MUÑOZ CONDE/ GARCIA AR^N: Derecho Penal..Parte General. 1993,
 
cit. pág.267; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.287. A favor del sistema de cláusula general, sin embargo,
 
QUINTANO RIPOLLES: Derecho pena^Z de la culpa. Barcelona, 1958,
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Se introduce así el sistema de "numerus clausus de crimina
 
culposa".
 
Incriminar las conductas imprudentes únicamente cuando así
 
se haya previsto de forma expresa comporta una decisión
 
político-criminal de la mayor importancia, en favor de l^a cual
 
la doctrina ha esgrimido una serie de razones de notable peso,
 
entre las que destacan lás derivadas del carácter fragmeñtario
 
y subsidiario del Derecho penal71. En efecto, en los casos de
 
infracciones cometidas por imprudencia el^recurso a la pena
 
parece en muchas ocásiones -innecesario. Los principios
 
- ,-^ ,..aaer^ ales-. de . - l.imitación .- del:._::;.y.1s::^::: p?.21^1'CI1L^3.- ;^ (.".2.'i-'''. -_^ES`^"ád^i
 
resultarían vulr^erados si se otorgase en todo caso a la
 
punición de los delitos imprudentes la misma extensión que a
 
la de los delitos dolosos"Z.
 
También se alude a razones de practicabilidad, pues una^,
 
extensión desmesurada del número de delitos imprudentes
 
págs.222 y siguientes; CUELLO CALON: Derecho Penal. Parte
 
General. I. 1°. 18' ed. 1980, Barcelona, pág.480; COBO/ VIVES:
 
Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. págs.482 y siguiente.
 
71Vid. por todos, GRACIA MARTIN: Política crimiaal y
 
dogmática jurídico penal^del proceso de Reforma Penal en España
 
(y II). cit. marginal 347, nota núm.223; OCTAVIO DE TOLEDO/
 
HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, cit. págs.597 y
 
siguiente.
 
^Ello es especialmente claro en aquellos Ordenamientos que
 
adóptan el^modélo d^é descripción específica e individualizádora
 
de las conductas penalizables a título de imprudencia. Cfr.
 
OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986,
 
cit. pág.597. Como señala la Exposición de Motivos del PCP de
 
1992, "si ese daño o peligro r.o han sido intencionales, el Código
 
Penal sólo actúa si el mai se ha causado a un bien de singular
 
importancia a consecuencia de ur_a intolerable falta de
 
sensibilidad hacia el pelig'ro que se creaba o la tragedia que se
 
avecinaba. En resumen: como regla solamente. se castigan las
 
conductas dolosas; en relación con los bienes más importantes y
 
más susceptibles de daño negligente, se castigan también los
 
actos imprudentes. Además, hay bienes jurídicos que solamente se
 
tienen por puniblemente ofendibles ^ por conductas
 
intencionadamente orientadas a ello". .
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supondría una carga insoportable para la Administración de
 
Justicia"'; y de prueba, "porque la realidad cotidiana
 
muestra la existencia .de una elevada cantidad de conductas
 
imprudentes... que, de no ocasionar un resultado visible...,
 
difícilmente trascienden o son susceptibles de prueba ante los
 
Tribunales""^.
 
^ No ^bstante,^-^á posibilidad legal de castigar cualquier
 
delito cometido por imprudencia puede evitar, en algunos casos,
 
^el recurso indebido a la sanción de la conducta como dolosa
 
cuando no concurre dolo. En efecto, no faltarán ocasiones er_
 
-; ^^_^-i.as.,q•.^e:. ?os. Tr:ib^.^^na.les ^-se-•:encue.,-^.trer.; ante la alt^rr^at^^:;,a• ^:C^:_^
 
dejar sir. castigo conductas injustas y reprochables, aunque r.o
 
dolosas, o castigarlas a título de un dolo inexistente75. A
 
ello se añade que en .un tipo de delincuencia como la que.
 
analizamos, caracterizada por un sujeto activo especial sobre.
 
el que pesan específicos deberes de diligencia, la punición de.
 
'^En este sentido, vid. MUÑOZ CONDE/ BERDUGO/ GARCIA ARAN: La
 
reforma penal de 1989. Madrid, 1989, pág.14; VIVES en BOIX/ ORTS/
 
VIVES: La reforma penal de 1989. Valencia, 1989, págs.25 y
 
siguiente; MEDIAN CRESPO: Las auevas figuras de la imprudencia
 
punible y el perdón. Reflexiones de urgencia sobre la LO 3/ 1989
 
desde la perspectiva del accidente de circulación. Madrid, 1989,
 
págs.22 y siguientes; GONZALEZ-CUELLAR: Los daños a la propiedad
 
y el principio de intervención mínima. El^problema del accidente
 
de tráfico. La punición de los delitos imprudentes. "PJ" especial
 
núm.XII, 1990, .págs.235 y siguientes. ^, : ^
 
'^OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte Gene=al: 
1986, ŝit. pág.598. 
^Como ha subrayado CORCOY BIDASOLO: En el límite entre dolo
 
e imprudencia. En Comentarios a la jurisprudencia penal del
 
Tribunal Supremo, 1985, págs.963 y siguientes, el Tribunal
 
Supremo, en el ámbito de los tipos que no admiten la comisión
 
imprudente, aprecia "como dolosas conductas que, con
 
características análogas pero respecto a tipos en que cabe la
 
comisión imprudente, se calificarán de culposas". Vid. tambi^n
 
GIMBERNAT ORDEIG: Acerca del dolo eventual. En Estudios de
 
Derecho Penal. 1981, pág.199, nota núm.87. .
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1a imprudencia podría 1levar a una mayor atención a dichos
 
deberes76
 
E1 PCP de 1994 ha optado por no sancionar la comisión
 
imprudente de los delitos societarios. En verdad, la punición
 
de la comisión imprudente de delitos patrimoniales y socio­
económicos continúa siendo excepcional: sólo en los artículos
 
264, que sanciona la causación de daños por imprudencia grave,
 
y 301. 3, que castiga la receptación por imprudencia grave, se
 
contienen excepciones a la regla general de exclusiva punición
 
de la comisión dolosa. -

Así, al limitar el ámbito de la intervención penal a los
 
delitos societarios dolosos se adopta una importante decisión
 
político-criminal, coherente, sí,
 con los principios de.
 
fragmentariedad, subsidiariedad e intervención mínima que
 
limitan el ejercicio del ius puniendi estatal"', pero que
 
implica el riesgo de que las dificultades probatorias que
 
conlleva demostrar ia concurrencia del dolo en el proceso penal- .
 
reduzcan considerablemente el número de condenas penales,
 
debiiitando en gran medida la eficacia preventiva de la nueva
 
regulación.
 
Hemos de tener en cuenta en este ámbito que la regulación 
de la responsabilidad civil de los administradores abarca los 
casos de conductas negligentes por parte de los mismos que 
causen un perjuicio económicamente evaluable a la sociedad 
mércantil, a los socios ^o a terŝ.eros .: ^ . ^ • 
Ha de admitirse que son imaginables por ejemplo supuestos
 
de hecho de administración social fraudulenta en que la
 
''36Cfr. en relación .' con las falsedades documentales
 
imprudentes cometidas por funcionarios públicos, VARGAS CABRERA
 
en BENEYTEZ ^IERINO y otros: Las falsedades documentales. cit.
 
oág.256.
 
"'Cfr. TERR.ADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. 
págs.81 y siguiente. ^. 
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causación del perjuicio típico se lleve a cabo por el sujeto
 
activo imprudentemente y,.por tanto, sin conocer o sin querer
 
dicho perjuicio. Así sucede, por ejemplo; en el ámbito de los
 
usos que se pretende tenga carácter temporal, en los que el
 
autor juega con una probabilidad determinada de que se
 
conviertan en apropiaciones permanentes, que no desea ni asume
 
pues acepta en todo momento la obligación contraída7e
 
Por cuanto se refiere a la comisión imprudente del delito
 
societario de falsas informaciones"sociales, cabe señalar que
 
una de las-cuestiones más disputadas acerca de las falsedades
 
_..ha: . sido l.a .-a-tiner_te.--a."::^ztermi^iar:<:a^i : er`a^- =posibiE.^ o •- no :.=u" ^
 
comisión culposa, decantándose el criterio, mayoritario en
 
sentido negativo739. Ante esta conclusión en un sistema en el
 
que la sanción de la imprudencia era la regla y no la excepción
 
no queda sino afirmar que con mayor razón sigue siendo
 
coherente en el sistema opuesto. De esta forma, cuando el,.
 
administrador de hecho o de derecho de la sociedad mercantil
 
obre movido por un error o falta de diligencia que.ie lleva a
 
constatar lo que no es realmente, se excluye no sólo e1 dolc
 
sino el propio tipo objetivo del delito de falsas informaciones
 
sociales'''0 .
 
Son casos en los que es dudosa la necesidad de una
 
intervención penal. Las modalidades culposas no suponen por
 
regla general ataques intolerables a los bienes jurídicos
 
protegidos por los delitos societarios, delitos que se.han^de
 
"BDE LA MATA "BARRANCO: T^tela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.273.
 
739Cf r.. GONZALEZ CUSSAC : Falsedad documental.. e imprudencia . 
cit. pág.343; ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.243, con 
otras citas doctrinales. Má ŝ ampliamente, vid. GARCIA CANTIZANO: 
Falsedades documentales. cit. págs.343 y siguientes. 
70En este sentido, en referencia al delito de falsedad
 
documental cometido por funcionario público, cfr. MUÑOZ CODIDE:
 
Derecho Pen.al. Parte Especial. 8 ed.•1990, cit. pág.550. Vid.
 
también GARCIA CANTIZANO: Falsedades documeatales. cit. pág.354.
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caracterizar por la infracción consciente de los deberes de
 
lealtad y diligencia que afectan a los administradores de
 
sociedades mercantiles.
 
En relación a este tema corresponde mencionar una cuestión
 
que cuando menos merece ser planteada, si bien precisaría una
 
investigación detallada. Algún sector doctrinal ha señalado la
 
-posibilidad de ^ue,- en algunos ámbitos especiales }^ para '^
 
sujetos concretos, "los delitos imprudentes funcionen
 
exclusivamente como delitos de infracción de un deber. Lo cual
 
requeriría que de una particular norma extrapenal se dedujera ­
.inernaívoca^,:e.r^tr^.^ . ^v:e ^ - ^::n^ ^ concreto ^deber .de ^ ^;; ii^g, n^ia ^'--^c^•-. .. .. -.
 
corresponde tan especialmente y en primer plano a un
 
determinado sujeto que cualquier infracción de ese deber
 
(activa o pasiva, determinante o no del curso causal) por su^'
 
parte ya supondría la realización del tipo y consiguientemente:
 
implicaría su responsabilidad como autorj741. Se trataría,^:
 
así, de delitos imprudentes puros de resultado, que permitirían
 
la incriminación de quienes, por su cargo o posición, deberían:
 
supervisar, inspeccionar, coordinar, etc., para evitar la
 
producción del resultado, incluso cuando se trate de
 
intervenciones erróneas meramente favorecedoras, pero que no
 
llegan a determinar objetivamente la producción del hecho, e
 
incluso en casos de pura omisión del deber de vigilancia, que
 
ni siquiera contribuyen causalmente a la producción del
 
resultado puesto que se han^limitado a no evitar7z.
 
"'LUZON .PEÑA: La «detezminación objet^.va del hecho». cit. 
pág.900. Sobre la posición crítica de la doctrina alemána acerca 
de la actual configuración como simple infrac ŝión administrativa 
.(contenida en el parágrafo 130 OwiG). de la cláusula general de 
responsabilidad por la infracción de un deber de vigilancia en 
relación con los hechos que se cometen en el ámbito de la 
responsabilidad empresarial, vid. por todos TIEDEMANN: 
Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitát. I. AT. 1976,. 
págs.203 y siguiente; SCH•NEMANN: IInternehmen‚kriminalitát und 
Strafrecht. cit. págs.125 y siguiente, 216 y siguientes. 
'°=Vid . LUZON PEÑA : La «determinación obj etiva del hecho» . 
cit. pág.901; GR.ACIA MARTIN: Política criminal y dogmática 
juridico penal del proceso de Reforma Penal en España (y II) .^^ 
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No creo adecuado introducir un delito de las características 
reseñadas'^3. Como bien señala LUZON PEÑA'aa ^ no sería 
adecuado cuando no está claro que el alcance y la finalidad de 
la norma extrapenal de cuidado es atribuir al infractor del 
deber la producción del resultado como si la hubiera ejecutado 
directa y únicamente él mismo. En el ámbito de los delitos 
societarios se discute todavía acerca de la existencia y 
límites de-l^ 3eber de garan^í ŝ que correspondería a los miembros 
de los órganos de administración y vigilancia, por lo que aun
 
no se dan las condiciones previas que permitan la creación de
 
delitos consistentes en meras infracciones de deberes. -

Antes de proponer como indicación de Política criminal la
 
creación de delitos societarios culposos conviene evaluar
 
cuidadosamente el efectivo merecimiento de pena de la conducta
 
imprudente que se toma en consideración, así como la necesidad
 
y la oportunidad del empleo de la sanción penal745. Unicamente
 
los más graves supuestos de conductas imprudentes que encierren
 
cit. marginal 347, nota núm.223.
 
'}'Vid. también, entre otros, MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Derecho
 
Penal. Parte General. 1993, cit. pág.398: "tampoco puede
 
admitirse una categoría general de delitos consistentes en 1a
 
infracción de un deber (por ej. los de los funcionarios) en los
 
que los obligados son siempre autores, cualquiera que sea su
 
intervención". Sobre las consecuencias disfuncionales a que
 
conduce la teoría de los "Pflichtdelikte" en materia de autoría
 
y participación, vid. entre otros GIMBERNAT ORDEIG: Autor y 
cómplice en Derecho Penal. cit. pág.289;. GRACIA MARTIN: E1 actuar 
en lugar de otro: ^ I. ci^t. págs^.112 ^ y s.igúientes, y 350 y 
si•uientes; MUÑOZ CONDE: Introducción..a ROXIN: Política Criminal 
y ‚istema del Derecho Penal. cit. pág.ll; también de MUÑOZ CONDE: 
Introducción al Derecho Penal. cit. pág.25; y RODRIGUEZ MOURULLO: 
E1 autor mediato en el Derecho penal español . en AA. VV : Problemas 
actuales de .las ciencias penales y la filosofía del Derecho. 
Pannedille, Buenos Aires 1970, págs.573 y siguientes. 
'^Cfr. LUZON PEÑA: La «determinación objetiva del hecho».
 
cit. pág.901. En el mismo sentido, vid. OCTAVIO DE TOLEDO Y
 
UBI^TO: Las actuaciones en nombre de otro. cit. pág.49.
 
;SVid. ROMEO CASABONA: Los delitos culposos en la reforma
 
penal. cit. ^g.494.
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un alto grado de peligro para los bienes jurídicos penalmente
 
p.rotegidos considerados más importantes746 son merecedores de
 
sanción penal, sin que ello suponga en todo caso la impunidad,
 
como se desprende de un correcto entendimiento de los
 
principios de fragmentariedad y subsidiariedad del Derecho
 
penal y de una adecuada regulación por parte de las demás ramas
 
del Ordenamiento de las c.onductas peligrosas o lesivas par.a los
 
bienes jurídicos. -

Por otro lado, se ha de tener en cuenta que esta postura se
 
enmarca dentro de la tendencia actual de la legislación
 
_ _..-española_ . a 1.a• des:incri:^n-ina^_i.ó*?: -^de:^ .la^-,- ^im^r^;^der-cia ^ . ;,i^npi:^:: 
antirreglamentaria cuando dé lugar a hechos que en caso de dolo 
serían constitutivos de delitos contra el patrimonio distintos 
del delito de daños747 . 
En definitiva, los delitos societarios regulados en el PCP
 
de 1994 tienen carácter exclusivamente doloso, al no estar
 
prevista expresamente la incriminación a título de culpa:.^Esta
 
solución es político-criminalmente satisfactoria, y viene a
 
atender las sugerencias de un amplio sector de opinión que ha
 
preconizado "de lege ferenda" en esta materia la
 
^ criminalización exclusiva de las conductas dolosas y la
 
'^6Sólo la vida o la integridad física^se suelen considerar^ 
en la doctrina bienes jurídicos merecedores de recibir protección 
^penal^frente a las leŝiones o puestas en peligro imprudentés, 
mientras que la tutela^penal del pátrimonio, en general, sólo_se 
considera adecuada si se limita a las conductas dolosas. Cfr. por 
todos TIEDEMANN: I1 diritto penale dell'economia. cit. pág.21. 
"'Cf r. LUZON PEÑA: La nueva regulación de los delitos y
 
faltas imprudentes desde la LO_3/ 1989. cit. pág.234.
 
Por otra parte, la LO'3/ 1989 establece nuevas reglas de
 
perseguibilidad y procedibilidad para, ciertas infracciones
 
culposas, que el preámbulo justifica en que "con ello no se
 
pretende limitar el acceso a los Tribunales de Justicia, sino
 
evitar una actuación de éstos innecesaria por no requerida, no
 
dándose un interés general suficiente que aconseje mantener el
 
sistema hasta ahora vigente". ­
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permanencia de las culposas en el marco de la mera ilicitud
 
administrativa74e
 
7. 6. 4. AIISENCIA DE AN'TIJIIRIDICIDAD.
 
7. 6. 4. l. Determin^ciones previas.
 
Las acciones típicas según los delitos societarios no
 
cAr.árk...antijurídicas. si.- ccncur-re. : un^ :c^^^-^sá._^° ŝe^ --ju.s-t-i:^=icMc;€^n 
completa, es decir, con la totalidad de sus elementos. 
En el ámbito que nos ocupa plantea especiales dificultades.'
 
un supuesto concreto que, generalmente, irá referido a1
 
agotamiento del delito de abuso de posición mayoritaria, pero'^
 
que también es concebible en otros supuestos, como la ^
 
administración social fraudulenta: pensemos en un acuerdo;^
 
tomado por la Junta general que, ejecutado pcr los
 
administradore^s, integra una conducta típica según el catálogo
 
de delitos societarios.
 
La sociedad mercantil, para sú vida de relación interna
 
y externa, necesita valerse de un órgano, ejecutivo y
 
representativo a la vez, que lleve a cabo la gestión de la
 
sociedad y la represente en sus relaciones jurídicas con
 
-terceros. E1 órgano de administración.despliega-una:actividad:
 
gestora dirigida a la consecución de los fines sociales,
 
desempeñando la más importante función en el seno de la
 
sociedad: al ejecutar los acuerdos de la.Junta general y
 
adoptar diariamente otras muchas decisiones en 13 esfera de su
 
propia competencia, toda^la vida social fiuye.a través del
 
mismo. ­
748Vid. MAZZACUVA: Problemi attuali di Diritto penale
 
societario. cit. págs.110 y siguientes.
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Cabe plantearse en qué medida los administradores están
 
obligados a ejecutar los acuerdos de la Junta general, teniendo
 
en cuenta además que, cuando dentro del órgano de
 
administración se separan las fases de adopción de los acuerdos
 
y de ejecución de los mismos, podemos hacer la misma pregunta
 
en relación a la ejecución de acuerdos tomados por el órgano
 
colegiado de administración, cuando se confía a uno o varios
 
de sus rniembros. ^ - ^
 
En el caso de existir aquí un deber jurídico de ejecución
 
corresponde.examinar sus límites y presupuestos. Esta lábor es ­
- _ .- _ _­ .- ..^,^zl.,: _p^.s^^.:pr^:^:i;^ ^ u1--^^nálisis- de -1-a-• aalicabil_^ da^i de las caus^as• ^
 
de justificación de la colisión de deberes y del cumplimiento
 
de un deber o el ejercicio de un derecho, oficio o cargo,
 
puesto que, por cuanto nos interesa, todas ellas presuponen la
 
existencia de un deber jurídico.
 
Todos los supuestos comprendidos en la causa de.
 
justificación de obediencia debida están a su vez incluídos en,•.
 
la causa de justificación de obrar en cumplimiento de un
 
deber79. Ante esta constatación, el PCP de 1994 ha optado por
 
eliminar la obediencia debida del catálogo de eximentes que
 
recoge en el artículo 21. E1 número^7 de dicho artículo señaia
 
únicamente que está exento de responsabilidad criminal "el que
 
obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de
 
un derecho, oficio o cargo". Por esta razón, y con el fin de
 
adecuar es.te estudio de Parte general a la regulación que se
 
contiene . en el PCP de . 1994, : prescindiré ^ de ^una alusión
 
particulárizada a la obediencia debida, limitándome a anal"izar
 
el ámbito de aplicación de las causas de justificación de la
 
colisión de deberes y del cumplimiento de un deber y ejercicio
 
legítimo de un derecho, oficio o cargo.
 
''{'Cfr. CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. II. 2.
 
1990, cit. pág.78. En sentido similar, vid. BACIGALUPO ZAPATER:
 
Principios de Derecho penal. Parte geaeral. 3. ed. 1994, cit.
 
pág.154.­ ^,
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7. 6. 4. 2. La vinculación de los administradores a los
 
acuerdos de la Junta general.
 
Constituye un lugar común en la doctrina mercantilista
 
afirmar que la Junta general es el órgano soberano de la
 
sociedad mercantil. Si esta afirmación se entiende en el
 
sentido de que la Junta estd fatultada para resol^ver y deciéir
 
sobre ciertos asuntos fundamentales de la vida social puede
 
reputarse exacta, pero si de ahí quiere concluirse que la Junta
 
puede decidir acerca-de todo, y que los administradores están
 
a. ;.
obl igados-_^_-P^j, 7-*_-.j -ec1 r_ •:tcdos. lc_^- ^.^ r^..:ue ^^.•^s 3ue. aq^aé^^^.l t-cm^ -se-• 
incurre en un error750 • 
En efecto, la Junta general sólo es soberana para decidir.
 
sobre los asuntos propios de su competencia7S1. Cuando la LSA,
 
habla de "asuntos propios de la competencia de la junta"^°
 
(artículo 93), expresa claramente que aun siendo ésta órgano
 
soberano no está dotado, sin embargo, de poderes omnímodos qué>.
 
le permitan decidir válidamente en toda clase de asuntos y
 
cuestiones: la soberanía de la Junta está delimitada nor la
 
órbita de su propia competencia.
 
A1 igual que la LSA de 1951, la actual LSA de 1989 sólo
 
separa estrictamente las competencias de la Junta y del órgano
 
de administración respecto de las facultades de representación,
 
que atribuye en exclusiva a los administradores (art^ículo 128) .^
 
Esta, atribución legal de la representación de :la sociedad en
 
exclusiva^a los admiriistradores deja reducida la actividad de
 
la Junta a la esfera social puramente interna y, aun dentro de
 
ésta, la Junta carece de aptitud para administrar directamente
 
-7S0Vid. CAMARA: Lá competencia de la Junta General de
 
Accioaistas. cit. pág.149.
 
'S1Vid.
 ampliamente GIí^ON TENA: La respoasabilidad de los
 
administradores de la Sociedad Anónima en el Derecho español.
 
cit. págs.437 y siguiente. .
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los intereses sociales.
 
En este orden de cosas y como punto de partida, cabe
 
señalar que cuando se habla de gestión o de administración de
 
una sociedad se alude, en términós muy amplios, al conjunto de
 
actos de índole diversa que se realizan sobre el patrimonio
 
social y tienen como fin la consecución del objeto social75=.
 
En materia de gestión de los asuntos sociales, aunque
 
corresponda fundamentalmente a los administradores753, nos
 
encontramos ante una competencia compartida puesto que, por un
 
.^.a^r;,:--..cab.e .-exue _.los .?statutos -socia:^e_:^ at:r^io.41-an ^-d«^terair.^^?.e.^..
 
competenciás de gestión a la Junta (nunca todas) y, por otro,
 
los administradores pueden solicitar el pronunciamiento de la
 
Junta sobre ciertos asuntos. A ello se añade que la Junta, aun
 
cuando no pueda dar órdenes o instrucciones concretas que
 
impliguen asumir la gestión ordinaria, que en general es
 
competencia propia del órgano de administración, sí puede en
 
cambio dar instrucciones globales o generales que como tales
 
vinculan a los administradores75;. Con respecto a estos
 
acuerdos de la Junta que, sin interferir en el ámbito de la
 
gestión ordinaria de la sociedad, establecen la directrices
 
globales o generales según las cuales deberán actuar los
 
administradores, la doctrina señala que en tanto éstos acepten
 
el cargo y no dimitan han de asumir y hacer suyas esas
 
'SZEn
 
este sentido se .ha pronunciádo la doctrina 
mercantilista clásica. Vid. ^ por todos, GARRIGUES/ ŝRIA: 
Comentario. II. 1952, cit. págs.56 y siguientes; GIRON TENA: 
Derecho de sociedades anónimas. 1952, cit. pág.359; SUAREZ 
LLANOS: Sobre la distiación entre administración y representación
 
de las sociedades mercantiles. "RDM" núm.85, 1962, págs.59 y
 
siguiente. ' .
 
753CAMARA: La competencia de la Junta General de Accionistas. 
cit. pág.149. 
'S;Vid . por todos ESTEBAN VEL:r?SCO : E1 poder de los órganos .. 
cit. págs.409 y siguientes. ^%^. 
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directrices generales de actuación marcadas por la junta'SS
 
Es a partir del marco de relaciones interorgánicas como
 
cabe delimitar el alcance y los límites del deber de ejécucióri
 
de los acuerdos de la Junta general por los
 
administradores7S6, considerado en la actualidad como
 
manifestación residual del principio de soberanía de la Junta
 
prapio dé las legisidc^óriés de^imonónicas sobre sociedades'S'.
 
Este marco de relaciones explica que el órgano de
 
administración esté vinculado bajo determinadas premisas por
 
- los acuerdos de la Junta general, existiendo un debér genérico
 
._- .. ... - . ^;:,-T.\ .ue•°:-,;.eje^ae•iói_ - ^ae^ ^•a_.:--^-alg':znos-^^- Crder.amieraos­ tie,:e. . aco^i^dá``
 
expresa'Sfl, y en otros, como el nuestro, se entiende implícito
 
en el principio de soberanía de la Junta general.
 
Dentro de la referida distribución de competencias en^
 
materia de gestión entre la Junta y el órgano de
 
administración, éste viene obligado a ejecutar los acuerdos de
 
la Junta con los únicos límites del sometimiento a la ley, á
 
los estatutos y a la obligación de desempeñar el cargo con la
 
diligencia de un ordenado empresario y un representante leal
 
(artículos 127 y 133. 1 LSA) que recae sobre los
 
administradores. ^
 
Ahora bien, a los efectos que nos interesan, se plantea
 
'SSCfr. ^ALONSO UREBA:. Presupuestos de: la responsabilidad 
soŝ ial de los admiñistradore • de^ una soŝ iedad anónima. cit:_ 
págs.716 y siguiente. ^
 
'S6Cfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los admiaistradores de una sociedad anónima. cit.
 
pá‚ .675. . 
75'Cfr. ALONSO UREBA: 'Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los admiaistradores de una sociedad anóaima. cit.
 
pág.714. Vid.. también GALGaNO: E1 desplazamiento del poder en las
 
sociedades anónimas europeas. cit. págs.ó5 y siguientes.
 
'SaVid. por ejemplo el parágrafo 83. 2 de la Ley de
 
sociedades pár acciones (AktG) alemana.
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aquí una cuestión fundamental que la doctrina penal ha tratado
 
únicamente en el seno de la Administración pública: ^sor_
 
posibles, en el ámbito de las sociedades mercantiles, mandatos
 
antijurídicos de la Junta a
 los que, sin embargo, el
 
Ordenamiento jurídico conecte un deber de ejecución para los
 
administradores?.
 
En^ nuestro Ordenamier^to, la 2xiste^icia de mándatos
 
antijurídicos obligatorios se ha defendido por una parte
 
importante de la doctrina759 ( mayoritaria, según MIR PUIG'6o) ,
 
con base en lo dispuesto en el artículo 369 del Código-penal
 
:^ig^n.te:.,;,mien.t-^a^-que.;la.sur.^sprtider.,cia..se- zr_e--lirra--tam^-iér_-co:?:o ^
 
regla en favor de esta opción. Ahora bien, como hemos.
 
advertido, la existencia de mandatos antijurídicos obligatorios
 
se ha estudiado habitualmente sólo en conexión con la
 
Administración pública., civil o militar'61
 
La solución que se dé al tema en el seno de la
 
Administración pública no es trasladable sin más al ámbito
 
privado de las sociedades mercantiles, puesto que los intereses
 
concurrentes, así como la posición de las personas afectadas,
 
'S'Con diversos matices. Vid. por ejemplo, CEREZO MIR: Curso
 
de Derecho penal español. II. 2. 1990, cit. págs.71 y siguientes;
 
DIAZ PALOS: Obediencia debida. cit. págs.197 y siguientes; MIR
 
PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. págs.534 y
 
siguientes; RIVACOBA Y RIVACOBA: La obediencia jerárquica en el
 
Derecho penal. cit. pág.143; RODRIGUEZ DEVESA: La obediencia
 
debida en el Derecho penal militar. Madrid,^ 1957, pág.10; ^
 
RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte
 
^:General: 1994, cit.^ págs.535 y siguientes. En^contra, por todos,
 
BACIGALUPO ZAPATER: Príncipios de Derecho penal. Parte general.
 
3. ed. 1994, cit. pág.158.
 
'6oCf r. MIR PUIG : Derecho Penal . Parte General . 1990, cit .
 
pág.535, quien menciona a SILVELA, RUEDA, LOPEZ REY, ANTON ONECA,
 
QUIiVTANO RIPOLLES, FERRER SAMA, DEL ROSAL, RODRIGUEZ DEVESA,
 
CORDOBA RODA, MUÑOZ CONDE,'QUERALT JIMENEZ y DIAZ PALOS.
 
''61Vid.
 por ejemplo CEREZO MIR: Curso de Derecho penal
 
español. II. 2. 1990, cit. págs.71 y siguientes; COBO/ VIVES:
 
Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. págs.367 y siguientes;
 
MIR PUIG: Derecho Penal.-Parte General. 1990, cit. págs.535 y
 
siguientes. .
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son profundamente diferentes . A ello se añade que la LSA recoge
 
un importante precepto de aplicación a la cuestión que nos
 
ocupa, de cuya interpretación se deduce la inexistencia de
 
mandatos antijurídicos obligatorios en el ámbito de las
 
relaciones entre la Junta general y los administradores.
 
Como sabemos, la responsabilidad civil del administrador
 
se ^xtiende a los daños "realizados sin la c?ili^^ncia-coi^ la
 
que deben desempeñar el cargo" (artículo 133. 1 LSA), añadiendo
 
la ley que "en ningún caso exonerará de responsabilidad la
 
circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido
 
a^opt^.do, autori ZadO ... o . ra t.:i,f l^e_ aL^^-•'.^:tJn^r • . Zo: ^: --Jt:rT^ .;. . ^e..^3i ^^ "
 
(artículo 133. 3)76Z.
 
Desde una perspectiva general, el artículo 133. 3 LSA
 
trata de establecer una independencia absoluta de los
 
administradores con relación a los acuerdos de la Junta­
general, de forma que no se consideren obligados a realizar
 
actos ilícitos lesivos aun cuando exista un acuerdo de la Junta
 
general en ese sentido. Igualmente, los administradores no
 
'6ZEste párrafo procede de la propuesta de Quinta Directiva 
de la CEE, que tras afirmar que "la autorización dada por el 
órgano de vigilancia no excluye la responsabilidad civil de los 
miembros del órgano de dirección" (artículo 14. 4), señala que, 
"por otra parte, el finiquito, la orden o la autorización dados 
por la junta general no excluyen la responsabilidad civil, ni de 
los miembros del órgano de dirección, ni la de los del órgano de 
vigilaricia" (artículo 14. 5). Con relación a este último 
apártado, la Exposición de- motivos de Ia propuesta de Quinta 
Directiva se hacía diversas pr-eguntas :"^ ŝuáles son lo • - efe-ctos, 
sobre la responsabilidad de los órganos de dirección y de 
vigilancia, de un acuerdo-cie la junta general que afecte a los 
actos que hayan sido objeto de un quitus, una autorización, o 
incluso una orden y que generan daño para la sociedad?. Vistas 
las tendencias modernas en materia de derecho de-sociedades, el 
quitus no puede ser considerado como una renuncia a uná acción 
de responsabilidad. En efécto, los accionistas frecuentemente 
sólo disponen de una información insuficiente para apreciar todos 
los hechos susceptibles de causar un daño. Por las mismas 
razones, la autorización e incluso la orden dada por la junta 
generál tampoco puede liberar a los órganos sociales de su
 
responsabilidad" . Vid. Propositior_ de cinauió_^ne directíve, Supp.
 
10/ 72, pág.42. -^:
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pueden esperar que se sane la ilicitud de su conducta por el
 
hecho de la existencia de un acuerdo de la Junta g?neral,
 
aunque su actuación haya consistido meramente en la ejecución
 
de dicho acuerdo. Por cuanto se refiere a la intervención de
 
los administradores en la ej ecución de los acuerdos de la Junta
 
general, se desprende de toda la normativa mercantil que si los
 
acuerdos son contrarios a la Ley o a los estatutos, y suponen
 
en este case ^.^na lesiór. del patrimonio social, al deber de los
 
administradores no es el de ejecutarlos sino el de oponerse a
 
ellos763 ^
 
.. .,. La_. interp^et.. ^^ien.....de1.--art.iculc 
--133 . .3 ,LSA nos, ^ la.^^,a: a _=_l:a^;^:^-,­
siguientes conclusiones, con SANCHEZ CALERO764: 
a) La coincidencia previa o posterior del acuerdo de
 
la Junta general con el acto de los administradores no es por
 
sí sola suficiente para hacer desaparecer la responsabilidad
 
civil de éstos por un acto ilícito que sea dañoso pára la
 
sociedad. Los acuerdos de la Junta general no impiden que los
 
accionistas minoritarios y, a falta de éstos, los acreedores,
 
e incluso la propia sociedad er_ caso de haber basado su
 
decisión en informaciones incompletas o inveraces, puedan
 
ejercitar la acción de responsabilidad contra los
 
administradores, si están legitimados para ello. Como señala
 
POLO?65, la Junta general es libre y soberana para ej ercitar
 
o no la acción de responsabilidad dimanante de la actuación
 
culpable o dolosa de los administradores, y para renunciar a.
 
ell^a, pero no :tiene poder: alguno pa^ra exonerarlos de
 
763Cf r. ARANGUREN URRIZA en AA . W.: Las sociedades de capital
 
conforme a la nueva legislación. 1990,.cit. pág.494; POLO: Los
 
admiaistradores y el coasejo de administración de la sociedad
 
anónima. cit. pág.308.
 
'6^Cfr. SANCHEZ CALERO: Supuestos de responsabilidad de los
 
administradores en la sociedad anónima. cit. págs.919 y
 
siguiéntes.
 
76'POLO: Los administradores y el consejo de administracióa
 
de la^sociedad anónima. cit. pág.311. .
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responsabilidad mediante una adopción, autorización o
 
ratificación de los actos o acuerdos que hayan causado el daño
 
y menos aún respecto de los otros posibles titulares de la
 
acción de responsabilidad.
 
b) E1 acuerdo posterior de aprobación por parte de
 
la Junta general del acto de los administradores no supone un
 
descargo de su resp^r,sabilidad. La LSA habla incluso de acuerdo
 
de ratificación. Y ello porque desconfía que los accionistas
 
en la Junta general posean la información suficiente a la hora
 
de adoptar tales acuerdos. Sin embargo, a pesar de esta
 
,.te:rmina^ ^e- ci,.e^?.:,a:^a;riá^n _de--1a. LSA,._ se.^ e:^.ti.m^a-. e:Z : l.a. 3^,ctxina -^.;:e -­
es lícito, en ciertos supuestos, el acuerdo de descargo de los
 
administradores por la eventual responsabilidad civil en que
 
puedan incurrir a causa de un determinado acto si la Junta
 
estima que tal acto no es contrario a la ley, ni a los
 
estatutos, ni en general a la diligencia con la que deben
 
desempeñar su cargo, fundándose en un informe veraz y detallado
 
que le hayan presentado los administradores766
 
Así pues, la adopción de un acuerdo por la Junta general
 
no puede evita que respondan civilmente por la ejecución del
 
mismo los administradores si el contenido de este acuerdo es
 
contrario a la ley o a los estatutos, o bien su ejecución no
 
se concilia con el deber de lealtad y diligencia de los
 
administradores. La sociedad mercantil puede renunciar
 
efectivamente tanto,a la reparación civil'del daño mediante su
 
no exigencia o mediante la renuncia ,expresa a la acción de
 
responsabilidad una vez adoptado el acuerdo de su ejercicio,
 
como a la interposición de la querella que daría origen a un
 
proceso penal por la comisión de delitos societarios, pero no
 
puede, a través de una ratificación que en^ manera alguna le
 
'66Cfr. GIRON TÉNA: Derecho de sociedades anónimas. 1952,
 
cit. pág.382; POLO: Los administradores y el consejo de
 
administración de la sociedad anónima. cit. pág.310; SUAREZ-

LLANOS: Responsabilidad dé los admiaistradores de sociedad
 
anóaima. cit. págs.964 y siguiente.
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corresponde, eximir a los administradores de su responsabilidad
 
civil frente a la propia sociedad, a los socios y a los
 
terceros que ostenten un interés legítimo.
 
En resumen, si el acto lesivo es imputable a los
 
administradores por incumplimiento de su deber de diligencia,
 
ningún acuerdo de la Junta previo o posterior podrá impedir. la
 
exigibilidad de responsabilidad civil76'. Los administrador^s
 
sólo están obligados a ejecutar los acuerdos de la Junta si
 
dicha ejecución se concilia con el respeto a la ley y a los
 
estatutos,.asi como con la obligación genérica de-desempeñar
 
e, . cargo ..con .,l^a -dili.genc^•^^á,:3e ^:?r^ •or:uer:ádo. -emgr^-e:,ario ° y- de ^^n
 
representante leal7óB. Ello implica, entre otros aspectos, el
 
cumplimiento de los requisitos de constitución de la Junta y
 
de quorum necesarios para una votación válida. La Junta general
 
no puede tomar acuerdos que conculquen normas imperativas769
 
Cabe afirmar además que no sólo no existe para los
 
administradores una obligación de ejecutar acuerdos contrarios
 
a la 1ey70, sino que ello podría implicar el ejercicio de la
 
acción dé responsabilidad civil por los socios minoritarios o
 
por terceros acreedores (artículo 134. 4 y 5 LSA). Y es que,
 
76'Cfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los administradores de una sociedad anónima. cit.
 
pág.712. .
 
'
 
'6eCfr: GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. II. 1976, cit. 
pág.161, quienes afirman que el deber de ejecu ŝión de :los 
administradores se limita a:los "a^cuerdos legítimos", señalando 
que "en otro caso los.administradores se harían cómplices de una 
violación de la ^ ley y pretenderían excusarse de su 
responsabilidad alegando el cumplimiento del acuerdo de la 
junta". Vid. ampliamente ALONSO UREBA: Presupuestos de la 
responsabilidad social de los administradores de una sociedad 
anónima. cit. págs.714 y siguientes. 
'69Cf r. CAMARA : La competencia , de la Junta General de 
Accionistas. cit. pág.168. 
7OCfr. ALONSO UREBA: Presupuestos de la responsabilidad
 
social de los admini^stradores de uaa sociedad anónima. cit.
 
pág.714. ^:
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en efecto, el deber de diligencia de los administradores supone
 
el ej ercicio de sus funciones con respeto a la ley y a lcs
 
estatutos.
 
7. 6. 4. 3. La colisión de deberes y el cumplimiento de
 
un deber.
 
Como hemos visto, existe en la legislación ' sobre
 
sociedades un deber juridico de los administradores-de ejecutar
 
F=`.' C ..yGc.._-P^- ' ^ c r .: rn­los.. ...c:a:L3o.,:--.-^de-^-^-.la-•--Junta general-; ^ d..be_ ^^e . _ ticn^e-^•
 
únicamente a los acuerdos válidos que respeten la ley y los
 
estatutos sociales, y no impliquen una violación de los deberes
 
de diligencia y lealtad de los administrado.res.
 
La colisión de deberes supone la realización de una accióñ
 
típica en cumplimiento de un deber jurídi ŝo71. La 
característica de esta institución es que se presentan dos 'ó^ 
más deberes jurídicos cuyo punto de conexión es que e1 
destinatario es el mismo sujeto"Z, y que efectivamente se 
contraponen"'. 
No se plantean problemas cuando existe una norma de
 
colisión que resuelve el conflicto al mostrar qué deber tiene
 
71Cfr. CEREZO MIR: Cur •o de Derecho penal español. II. 2. 
1990, cit. pág.48; CUERDA.RIEZU: La ŝolisión de deberes en 
Derecho Penal. cit. págs.67 y siguientes. En opinión unánime de 
la doctrina española, se excluyen los deberes morales o 
religiosos. En este sentido, vid.- CEREZO MIR: op. cit. pág.47; 
CUERDA RIEZU: op. cit. págs.70 y siguientes; RODRIGUEZ DEVES^/ 
SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte General. 1994, cit. 
pág 510. ' . 
"ZCfr. CUERDA RIEZU: La colisión de deberes en el Derecho 
Penal. cit. pág.69. 
"'Cfr. BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho penal. -Parte
 
gQneral. 4. ed. 1994, cit. pág.341. .
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que retroceder. Conforme a este criterio afirma CUERDA
 
RIEZU7° que es preciso determinar si el conflicto es resuelto
 
positivamente por la ley o se puede resolver mediante la
 
interpretación.
 
En referencia al supuesto que nos ocupa parece plantearse
 
un caso particular de conflicto de deberes; según esto, aqui
 
se er^f reñtaria^^ el deber de ^ ej ecutar ei acuerdo (deber de
 
acción) cn el deber de abstenerse de ejecutarlo (deber de
 
omitir)75.^ Ya hemos visto que el deber de ejecutar los
 
acuerdos de la Junta constituye un principio básico no escrito
 
..^^:. or.^rar-_i-z^ ^c,i-.en, .de.-las- socicds:^es zn^rcant iles :^^ La LSA tambiér:
 
impone a los administradores el deber de actuar con la
 
diligencia de un ordenado empresario y un representante leal,
 
cláusula genérica que debe llenarse de contenido en atención
 
a cada caso concreto. Existe inicialmente una evidente
 
contradicción entre un principio y el otro; ahora bien, parece
 
que ex'iste tal contradicción, pero no se da en la realidad,
 
pues el artículo 133. 3 afirma, como hemos visto, que "en
 
ningún caso exonerará de responsabilidad la circunstancia da
 
que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado 0
 
ratificado por la Junta general".
 
En consecuencia, la situación está ya resuelta
 
positivamente, de manera que el deber jurídico de ejecutar
 
retrocede por disposición legal ante los deberes de diligencia
 
y lealtad que afectan a los administradores. ^
 
";Cf r. CUERDA RIEZU: La colisión de deberes en Derecho
 
penal. cit. págs.72 y siguientes.
 
"SDebe tenerse en cuenta que un sector de la doctrina afirma
 
que un estado de necesidad'propio por colisión de deberes sólo
 
se da cuando colisionan dos deberes de actuar (vid. por ejemplo
 
SP.MSON: SK. 1. AT. 6. Aufl. 1993, cit. § 34, Rn.27), mientras que
 
otro sector, al cual me adhiero, acepta un estado de necesidad
 
por colisión de deberes también cuando colisionan un deber de
 
actuar y otro de omitir (en este sentido, JESC:iECK: Tratado de
 
Derecho Penal. 1993, cit. pág.328).
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Aquí, más que una relación de subsidiariedad entre los dos
 
deberes, lo que se da es una limitación de uno por el otro. En
 
este caso no surge ni siquiera un conflicto de deberes aparente
 
puesto que uno de los dos, el de no ejecutar, se impone ab
 
initio, por lo que no será preciso acudir a las reglas de
 
interpretación. En este supuesto no estamos ante un conflicto
 
de deberes sino ante un único deber, razón por. la cual no es
 
de aplicaŝióñ la causa de justificación de colisión dé deberes 
que nos ocupa. 
La causa de justificación consistente en-el cumvlimiento 
- de ur.•^deber;-e: ^abl•ec•.::;íiñá ^-cfiá^u ‚^:iiá ^^`r.zral c^ué ^há^e ;rzb^5`ái•i^ 
recurrir en cada caso al respectivo sector del Ordenamiento
 
jurídico para saber cuáles son las condiciones que permiten
 
actuar en cada una de esas situaciones"6, y en el supuestó
 
que nos ocupa al Derecho mercantil. En todo caso, se trata
 
nuevamente del cumplimiento de un deber
 jurídico que surge
 
directamente del Ordenamiento jurídico"'.
 
7. 6. 5. ENTRE LA JIISTIFICACION Y LA E:^CLIISION DE LA
 
TIPICIDAD: EL CONSENTIMIENTO.
 
7. 6. 5. 1. Determinaciones previas.
 
Después. de analizar las causas de justificacióri que puederi 
presentar alguna especifiŝidad en el Derecho penal societario, 
corresponde estudiar los efectos del consentimiento. Ya hemos 
visto que la Junta general, como órgano que expresa la voluntad 
de la sociedad, puede autorizar a lós administradores a llevar 
76Cfr. BUSTOS RAMIREZ: Manual. de Derecho penal. Parte
 
general. 4. ed. 1994, cit. pág.347.
 
"'Cf r. BUSTOS RP,MIREZ : Manual ,^ de Derecho penal . Parte 
general. 4. ed. 1994, cit. pág.347. ­
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a cabo actuaciones lesivas o peligrosas para el patrimonio de
 
la propia sociedad. E1 efecto que pueda tener ese
 
consentimiento previo y expresamente manifestado sobre la
 
responsabilidad penal de los administradores será objeto de
 
estudio en las siguientes páginas. Asimismo analizaremos el
 
consentimiento presunto en relación con los negocios de riesgo,
 
aunque conviene adelantar que consideramos se trata más bien
 
-de ur^ problema que ha de resolverse preferentemente en sede dé^
 
adecuación social y riesgo permitido que en sede de
 
consentimiento. ^
 
-.. -.. -.^ z-^.onsenti:niento del ti^tular del---bien' j^srid'1cC;-.prLitt^Yid.^° `.
 
puede determinar la exclusión de la responsabilidad penal.
 
Antes de proceder a examinar la naturaleza dogmática de esta
 
exclusión es necesario adelantar el concepto y las clases del
 
consentimiento objeto de este estudio.
 
En cuanto a su forma, el consentimiento puede ser expreso
 
o presunto. La diferencia entre ambas clases es considerable
 
puesto gue sólo la primera represeñta un consentimiento real
 
y efectivo, mientras que la segunda es más bien una ficción que
 
opera sin que exista auténtico consentimiento del titular del
 
bien jurídico penalmente protegido78. Se deben diferenciar
 
los requisitos del consentimiento expreso de los exigidos para
 
el consentimiento presunto, por cuanto en éste se juega con
 
presunciones que parten precisamente del desconocimiento de la
 
voluntad del titular del bien jurídico.
 
Según un sector doctrinal mayoritarió, el consentimiento
 
del sujeto pasivo juega un doble papel en el seno de la teoría
 
del delito79: "como causa de exclusión de 1a tipicidad, allí
 
7eCfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. 
pág.379. , 
79La distinción procede de GEERDS: Einwilligung uad
 
Einverstándnis des Verletzten im Strafrecht. cit. págs.262 y
 
siguientes, y ha sido asumida, como hemos señalado,^por un sector
 
doctrinal mayoritario tanto en Alemania como en España. En
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Alemania, vid. por todos HIRSCH: LK. 11. Aufl. 1994, cit. Vor §
 
32, Rn.96 y siguientes; JAKOBS: Strafrecht. AT. 1993, cit.
 
págs.239 y siguientes (sobre el consentimiento como causa de
 
exclusión del tipo), y págs.433 y siguientes (sobre el
 
consentimiento como causa de justificación), aunque distingue
 
también el acuerdo como tercera categoría; JESCHECK: Tratado de
 
Derecho Penal. 1993,
 cit. págs.334 y siguientes; LENCKNER en
 
SCH^NKE/ SCHR^DER: StGB. Roaua. 24.
 Aufl. 1991, cit. Vor § 32, 
Rn..29 y siguientes (págs.482 y ^iguientes). En Espŝña, entre ^ 
otros, CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. II. 2. 1990,
 
cit. págs.80 y siguientes; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ:
 
Derecho Penal Español. Parte General. 1994, cit. págs.506 y
 
siguientes.
 
La diferenciación entre un consentimieñto que excluye la
 
_.­ tipi.• ^.S3ad .y,.^tro .qt^e-. excluxe .,la,.anti,^ur^ dicidad _ és .cuP ‚ti.onuc3^;^ ..^^,.^­
pór ún importante sector de la doctrina, gué afirma únicamente 
el efecto excluyente de la tipicidad. Sobre todo, vid. GOBEL: Die
 
Einwilligung im Strafrecht
 als Ausprágung des
 
Selbsbestimmungsrechts. 1992, pág.68; HORN: Syst. Komm. I. AT.
 
6. Aufl. 1994, cit. § 226a, Rn.2; KIENTZY, D.: Der Mangel am
 
Straftatbestand infolge Einwilligung des Rechtsgutstrágers. Auf
 
Gruad einer kritischen Betrachtung der Differenzierung ia
 
Einwilligung und Einverstándnis. Tiibingen, 1970, pág.32; ROXIN:
 
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem. 1973, cit. pág.25, nota
 
núm.57 ( Política criminal y sistema del Derecho Penal. 1972, cit.
 
págs.56 y siguiente, nota núm.57); del mismo autor: Tlber die
 
mutma8liche Einwilligung, cit. pág.449; del mismo autor: Dber die
 
Einwilligung im Strafrecht. separata del núm. éspecial del
 
"Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra" Estudcs em homenagem
 
ao Prof. Doutor Eduardo Correia. 1984, págs.l5 y siguientes;
 
SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Komm. I. AT. 6. Aufl.
 
1994, cit. Vor § 32, Rn.56 y siguientes, quien, aunque recoge la
 
bipartición tradicional, apunta y se une a la tendencia que
 
propone _ reducir las diferencias (Rn.63); SCHMIDH^USER:
 
Strafrecht. AT. Lehrbuch. 1975, cit. págs.267 y siguientes,
 
Rn.123 y siguientes; del mismo aútor: Strafrecht. AT.
 
Studienbuch. 2. Aufl. 1984, •it. págs.113 y.siguientes, Rn.106
 
y siguiente; ZIPF, H. : Einwilligung und Risikoiibernáhme. Neuwied/. ^
 
Berlin, 1970, págs.20 y 28 y siguientes. En España,: por todos,.
 
BACIGALUPO ZAPATER: Prin•ipios de Derecho Penal. Párte General.^
 
1990, cit. págs.155 y siguiente; BUSTOS RAMIREZ: Manual de
 
Derecho penal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. págs.303 y
 
siguiente; GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
págs.422 y siguientes; MIR PUIG: Adiciones. Vol. I. cit. pág.530;
 
del mismo autor: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.556. En contra, vid. ^or todos MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN:
 
Derecho Penal . Parte General . 1993 , cit ., pág . 312 , ctuienes af irman
 
crue
 se trata en todo caso de una causa de justificación, por ­
considerar que el consent'imiento delimita el ámbito de
 
realización de los demás elementos típicos y, con ello, la
 
protección del bien jurídico, razón por la cual, señalan estos
 
autore^s, "parece más correcto tratarlo como causa de
 
justificación, dándole también el mismo tratamiento en los casos
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_ _ 
donde su presencia enerva o hace irrelevante la lesión o puesta
 
en peligro del bien jurídico, y como causa de justificación
 
allí, donde subsistiendo dicha lesión, recae, sin embargo,
 
sobre un bien del que el titular puede disponer y dispone
 
efectivamente en favor del autor"780. La esencia de la
 
justificación radica, como sabemos, en la
 necesidad de
 
solventar los conflictos de intereses que surgen en la dinámica
 
de la vida social, de forma que "cuando nó hay conrlicto de
 
intereses no cabe hablar de justificación, sino de
 
atipicidad"781. Y ello en tanto en cuanto, como bien señala
 
- .. 
ae errór ^'óbré s ŝ^ pre •i^pŝé • tós fácticos y sobre sus límites". 
7B0COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.375. La consideración del consentimiento del titular como
 
causa de justificación en ciertos tipos responde a una
 
jurisprudencia constante en Alemania y es defendida todavía hoy
 
por una parte importante de la doctrina. Vid. por ejemplo
 
GEPPERT: Rechtfertigende Einwilligung des verletzten Mitfahrers
 
bei Fahrlássigkeitstaten im Straíienverkehr?. "ZStW" 1983, cit.
 
pág.959; HIRSCH: LR. 11. Aufl. 1994, cit. Vor § 32, Rn.92 y
 
siguientes, con ulteriores comentarios; JESCHECK: Tratado de
 
Derecho Penal. 1993, cit. págs.337 y siguiente; LENCKNER en
 
SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. Vor § 32,
 
Rn.33 y siguientes (págs.484 y siguientes). Tanto en Alemania
 
como en España se ha de partir de la ausencia de una disposición
 
general referente a la eficacia del consentimiento.
 
'e1COB0/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.375. En el mismo sentido, vid. CARBONELL MATEU: La
 
justificación penal. cit. págs.47 y siguientes, especialmente.
 
pág.63. Esta posición parte de una concepción material de la
 
justificación apoyada en la ponderación de intereses o de
 
valores. Desde este punto de vista se afirma, con apoyo en NOLL:
 
Tatbestand und Rechtswidrigkeit. D^ie Wertabwágung als Prinzip:der 
Rechtfeitigung. "ZS.tW" 1965, cit.^pá‚s.l5 y si‚uierites, que^^:"el 
consentimiento opera como causa de justificación cuando el 
dereƒ„o conceda prelación al valor de la libertad de actuación 
de la voluntad frente al- desvalor de la acción y del resultado 
de la agresión o lesión del bien jurídico". CEREZO MIR: E1 
consentimiento como causa de exclusión del tipo y como causa de 
justificación. cit. pá‚ .213; del mismo autor: La posicióa de la 
justificación y de la excul'pación en la teoría del delito desde 
la perspectiva española. cit. pág.20. Vid. también ML7VOZ CONDE: 
Teoría general del delito..1989, cit. pág.115. En sentido
 
crítico, por todos, BACIGALUPO ZAPATER: E1 consentimiento del
 
lesionado en el Derecho y en la dogmática penal españoles. cit.
 
pág.115; LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificacióa. cit. págs:32 y^siguiente. Sin embargo, una parte
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MIR PUIG'82, todo depende de si la conformidad del afectado
 
impide ya la lesión del bien jurídico o únicamente la permite:
 
en el primer caso, se debe hablar de ausencia. de la tipicidad
 
específica descrita como regla en la Parte especial, y sólo en
 
el segundo caso de causas de justificación, las cuales
 
presuponen la concurrencia previa de aquellos otros elementos
 
que determinan la lesión o puesta en peligro del bien jurídico
 
penaimente protegido.
 
Ahora bien, dentro de esta distirición mayoritariamente
 
asumida entre-el consentimiento como causa de exclusión de la ­
t,;,pi.Cr-idad ^r -como- causa,. det- j•'.'lr5t'^iflt,ár::^:3[1,- ^S^ -pC;3^!?'L^'^`-pr^ClSai.

^ ^
 
con mayor detenimiento los efectos del
 consentimiento
 
estableciendo una nueva y sugestiva clasificación que adoptaré
 
en las siguientes páginas. LUZON PEÑA783, en una postura en
 
cierto modo intermedia, propone distinguir entre el
 
consentimiento como causa de exclusión del tipo indiciario,
 
cuando excluye ya la lesión o afectación del bien jurídico
 
("como en el hurto el consentimiento válido del dueño en que
 
otro se apodere de la cosa, pues no se ataca su derecho de
 
propiedad y facultades inherentes, sino que se ejercita
 
de la doctrina española considera, siguiendo a MEZGER: Lehrbuch.
 
AT. 3. Aufl. 1949, págs.204 y siguientes, que el consentimiento
 
del ofendido y el consentimiento presunto se basan
 
respectivamente en el principio de la ausencia de interés y en
 
el principio.del.interés preponderante. Vid. ANTON ONECA: Derecho
 
^ Pénal . F^arte^ Genéral . cit . pág .; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO" GOMEZ :
 
Derecho Penal Español." Parte General. 1994, cit. pág.506;

RODRIGUEZ MUÑOZ: Notas. a la trad. del Tratado de Derecho Penal,
 
de Mezger, I, Madrid, 1955, pág.412; SAINZ CANTERO: Lecciones de
 
Derecho Penal. Parte General. II. 1990, cit. págs.319 y
 
siguiente. En Alemania, por todos, LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER:
 
StGB. Komm. 24. Aufl. 1991, cit. Vor § 32, Rn.7 (pág.472).
 
782Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
págs.555 y siguiente, quien no obstante afirma, como hemos visto,
 
que el consentimiento sólo opera como causa de atipicidad.
 
783Cfr. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. passim. .
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precisamente tal derecho al
 usar de la facultad de
 
disposiciónj78^), como causa de exclusión de la tipicidad
 
penal o del injusto penal cuando la acción consentida no es,
 
pese a la concurrencia del consentimiento, jurídicamente
 
lícita, pero tampoco es considerada lo suficientemente grave
 
como para constituir el respectivo ilícito penal (son los casos
 
de consentimiento o acuerdo fáctico no plenamente válido
 
jurídicámente ^-pero penalmente relevánté'as) y, por último,
 
como causa de justificación cuando el consentimiento da lugar
 
a que la conducta del tercero sea perfectamente lícita786
 
.__..difer^nci ;- ^Yde i -.cGLTIv',HER's', ^guien^ ^ ha^ propŝ `s^^ ^ ^ri^^ 
'B;LUZON PEÑA: Causas de. atipicidad y causas de
 
justificación, cit. pág.23.
 
^esCf r. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. págs.30 y siguiente. Menciona LUZON los
 
mismos ejemplos que al tratar del consentimiento que excluye la
 
tipicidad (hurto, allanamiento de morada), pero puntualizando que
 
aquí el consentimiento es jurídicamente inválido, por ejemplo
 
porque quien lo otorga es un menor de edad o un incapaz que, pese
 
a todo, comprenden suficientemente e1 significado del mismo.
 
786Cfr. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. pág.23.
 
'a'Vid. ampliamente Gi•NTHER: Strafrechtswidrigkeit uad 
Strafuarechtsausschlu8. cit. passim; del mismo autor: 
Rlassifikation der Rechtfertiguagsgriinde im Strafrecht. cit. 
págs.189 y siguientes; del mismo áutor: La clasificacióa de las 
causas de justificación en Derecho penal. cit^. passim. Este autor 
establece una clasifi ‚ación de lás causas de justificación de 
mayor a menor^intenƒ idad, cómenzando por las^que suponen deberes 
jurídicos dé ^actuáción, continuando por lás^ que^ suponen una 
autorización garantizada por la Constitución y terminando ‚on las 
que implican dere‚hos de intromisión para garantizar interéses 
preponderantes o únicamente debidos a la renuncia del titular del 
bien jurídico (GtTNTHER: op. cit. en lengua española, págs.53 y 
siguiéntes) . Incluye entre las causas de justificación las causas 
de mera exclusión del injusto penal, afirmando además que dichas 
causas de exclusión del injusto penal "no deciden sobre la 
-cuestión de si, además de elio, la acción no sólo no realiza un 
injusto penal, sino que no realiza ningún injusto en absoluto; 
no se prejuzga el enjuiciamiento de la antijuridicidad por parte 
del Derecho civil o del Derecho público" (GI3NTHER: op. cit. 
^págs.48 y siguiente) . Para una crítica exhaustiva de los ejemplos 
ofrecidos por GL]NTHER, cfr. HIRSCH: LR. 11. Aufl. 1994, cit. Vor 
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Alemania una discutida teoría que presenta algunas semejanzas
 
cor. l.a aquí expuesta7Be, LUZON considera que cuando concurre
 
una causa de exclusión del injusto penal no queda abierta la
 
cuestión de si la conducta es o no ilícita en otros sectores
 
del Ordenamiento jurídico, reservando precisamente esa
 
denominación ("causas de exclusión del injusto penal o de la
 
tipicidad penal") sólo para aquellos supuestos en que la
 
conducta sigue 'siendo antijurídica ^onforme a otras ramas del
 
Ordenamiento789
 
ŝ ^^ ^ 32 , ` Rn . 1Ó ; ' dél^ ^ ^ mi ŝmo ^ áutor :V^ Die Entwicklung ^der 
Strafrechtsdogmatik in der Bundesrepublik Deutschland in 
grundsátzlicher Sicht. en HIRSCH/ WEIGEND (comp.): Strafrecht und 
Kriminalpolitik in Japan und Deutschland. 1989, cit. págs.66, 71; 
LENCKNER en SCH^NKE/ SCHRODER: StGB. Roaun. 24. Aufl. 1991, cit. 
Vor §§ 32, Rn.8. Otros autores sostienen teorías relacionadas.con 
la de G•N'THER, como GÓSSEL: Recensión a la obra de GIINTHER: 
Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss. "GA" 1984, 
págs.520 y siguientes; del mismo autor en MAURACH/ GOSSEL/ ZIP_F: 
Strafrecht. AT. 2. 8. Aufl. 1992, cit. § 44, I, Rn.8; o 
SCH•NEMANN: Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der 
Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des 
Wiener Rommentars. "GA" 1985, págs.347 y siguientes, y"GA" 1986, 
págs.299 y siguíentes, quien considera el consentimiento como
 
"causa de tolerancia", esto es, causa de exclusión de la
 
nocividad social cualificada, no de la antijuridicidad. Sobre las
 
posturas relacionadas con la de GiTNTHER, vid. la amplia
 
panorámica que ofrece DIEZ RIPOLLES: La categoria de la
 
antijuricidad en Derecho penal. cit. págs.103 y siguientes.
 
788E1 propio LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de 
justificación. cit. págs.2ó y siguiente, afirma que la idea de 
Gt7NTHER "es sustancialmente la misma que la aquí defendida, hasta 
el punto dé que se^ pueden^ utilizar como equivalentes los 
^onceptos cáusa de atipi ‚idad penal y cau ŝa de ex^luŝ ión del 
injusto penál", pero efectúa diversas puntualizaciones: 1°)^no 
coinciden los ‚asos concretos incluidos por cada autor en la 
categoría en cuestión; 2°) a difer^ncia de GiTNTHER, prefiere no 
englobar bajo el nombre de causas de justificación tanto las 
causas de exclusión del injusto como las de exclusión del injusto 
penal (LUZON PEÑA: op. cit. pág.35); y 3°) considera LUZON más 
exacto referir la expresión "causas de exclusión del injusto 
penal o de la tipicidad penál" sólo a los casos en que se excluye 
el ir_justo penal pero.la conducta sigue siendo antijurídica en 
general.
 
'a'Cfr. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. pa`gs.26 y siguiente.
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La cuestión acerca de si en un supuesto concreto el
 
consentimiento excluye ya el tipo indiciario, constituye una
 
causa de exclusión del injusto penal o bien una causa de
 
justificación podría eludirse en el supuesto de que careciera
 
de interés práctico, pero no es éste el caso790. Por esta
 
razón, en las siguientes págir_as se procederá a determinar la
 
naturaleza jurídica del consentimiento expreso y prev^o
 
pre5tado por la junta genéral de ia sociedad mercantil a
 
actuaciones de los administradores lesivas o peligrosas para
 
el patrimonio social. Así pues, se^analizarán las cuestiones
 
de los presupuestos de eficacia .del- consentimiento y de la
 
caracter-ización- genera^.^.de -lc^ -bier.es- j.urí^?-cos so}^re^ i^s-•que^^
 
el titular tiene un poder de disposición. El supuesto de un
 
consentimiento expreso y previo pero no plenamente válido
 
jurídicamente merecerá un tratamiento específico. En último
 
lugar se procederá a analizar el consentimiento presunto.
 
La ef icacia j urídico-penal del consentimiento se deternlina 
en función del bien jurídico protegido de que se trate791 y, 
'9oVid. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de 
justificación. cit. pág.22, donde alude sin mayor profundización 
a las diferencias que en materia de error y de iniciación del 
procedimiento se derivan de la distinción entre causas de 
exclusión del tipo indiciario y cau ŝas de justificación. En las 
págs.27 y siguiente, a las que remitimos, se refiere con mayor 
detenimiento a las diferencias procedentes de apreciar una causa 
de exclusión del injusto penal o de la tipicidad penal o una 
causa de justificación. Vid. también JESCHECK: Tratado de Derecho 
Penal. 1993, cit. pág.337. No obstante, relativizando las 
eventuales consecuencias prácticas de la controver ŝia en torno 
a la ubicaczóñ del consentimiento en la teoría del^delitó, vid. 
MAURACH/ ZIPF: Stráfrecht. AT. 1. 8. Aufl. 1992, § 17, III, 
Rn.34.
 
791Vid . por ej emplo MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN : Derecho Penal .
 
Parte General. 1993, cit. págs.312 y siguienté. Como señala
 
BACIGALUPO ZAPATER: E1 consentimiento del lesionado en el Derecho
 
y en la dogmática penal españoles. cit. pág.113, la tesis que
 
afirma en todo caso la eficacia excluyente de la tipicidad se
 
fundamenta en que los bienes jurídicos están a disposición de su
 
titular: dado el acuerdo de éste para su menoscabo, no cabe
 
pensar en una lesión necesitada de justificación. En este
 
sentido, por todos, MAURACH/ ZIPF: Strafrecht. AT. 1. 8. Aufl.
 
1992, cit. § 17 III, Rn.36 y siguientes, especialmente Rn.39;
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más concretamente, de cómo se hallen plasmados los tipos
 
legales79'. El tema queda ciertamente relativizado en el
 
ámbito de los delitos societarios al configurarse éstos en los
 
diferentes proyectos cómo delitos perseguibles a instancia de
 
parte793
 
7.^6. 5. 2. E1 ŝonsentimiento como causa de exclusión del 
tipo indiciario en los delitos contra el patrimonio. 
Requisitos de su eficacia. 
La doctrina mayoritaria señala la existencia de delitos
 
en los que, según el tenor literal y el sentido de la
 
descripción legal, la acción típica se dirige directamente
 
contra la voluntad del sujeto pasivo, mientras que en caso de
 
conformidad no se suscita reparo alguno puesto que desaparece
 
toda lesividad de la conducta. En estos casos, se dice, la
 
circunstancia que fundamenta el injusto de la correspondiente
 
clase de delito radica en la oposición a la voluntad' del
 
titular del bien jurídico794, de forma que el comportamiento
 
ROXIN: Strafrecht. AT. 1992, cit. § 13, II, Rn.ll y siguientes
 
(págs.340 y siguientes).
 
''92Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
págs.556 y siguiente; ROMEO CASABONA: E1 médico y el Derecho
 
penal. cit. pág.405; LENCKNER en SCH^NKE/ SCHRODER: StGB. Romm.
 
24. Aufl. 199_l, ŝit. Vor §§ 32 ff. Rn.30 (pág.483); WIMMER, K.: 
Die Bedéutung des zu• timmenden Willéns und anderer positiver 
Stelluñgnahmén des Berechtigten sowi^e die Wirkung seiner 
Táuschung bei ausgewáhlten strafrechtlichen Deliksdéfinitionen. 
Heidelberg, 1980, págs.l y siguientes, quien señala que la
 
efectividad del consentimiento deriva de la interpretación de los
 
tipos delictivos considerados individualmente.
 
73Vid. ampliamente GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali
 
dei reati societari. cit. págs.27 y siguientes. ^
 
?94Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, ci^t.
 
pág.335. En el mismo sentido, vid. CASAS 3ARQUERO: E1
 
consentimiento en el Derecho penal. cit. pág.31, nota núm.10;
 
CEREZO MIR: Curso de Derecho Penal español. II. 2. 1990, ci^.
 
págs.80 y siguiente; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte Genera^.
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del sujeto activo será absolutamente irre^evante si dicho 
titular ha manifestado expresa o tácitamente su voluntad 
conforme con dicho comportamiento. Se trata, pues, o bien de 
tipos en cuya configuración se exige explícita o 
implícitamente75 que la conducta descrita se lleve a cabo 
contra la voluntad del que sufré el ataque, o bien en los que 
concurriendo el consentimiento desaparece el objeto de 
protecŝióñ ^penal795. En tales ^•puestos la^ anuencia del sujeto 
pasivo titular del bien jurídico penalmente protegido convierte 
la acción no ya en justificada sino en atípica79'. Como señala 
LUZON PEÑA798, el consentimiento del suje*_o pasivo excluye ya 
--
-^:3:a-^ l^es-i_ór-^ ^c^`af^^ct^r:ión- d€1 bien^ .^^rídioo- y^ pcr tanto el -t'ipd 
indiciario. 
Tradicionalmente la doctrina ha considerado que en los 
delitos patrimoniales el consentimiento opera como causa de 
atipicidad, puesto que el patrimonio se considera •n bien 
1990, cit. págs.556 y siguiente. En Alemania, vid. por todos,
 
GEERDS: Einwilligung und Einverstándnis des Verletzten im
 
Strafrecht. cit. pág.262; LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21.
 
Aufl. 1995, cit. Vor § 32, Rn.ll (pág.208); LENCKNER en SCH^NKE/
 
SCHR^DER: StGB. Komm. 24. Aufl. 1991, cit. Vor § 32, Rn.30
 
(pág 483 ) .
 
'9sCf r. CEREZO MIR : Curso de Derecho Penal español . II . 2.
 
1990, cit. págs.80 y siguiente. Advierte no obstante LUZON PEÑA:
 
Causas de atipicidad y causas de justificacióa. cit. pág.23, que
 
aunque el tipo mencione expresamente la ausencia de
 
consentimiento, ello no prejuzga su naturaleza.
 
796Cfr. MIR PUIG:^ De=echo Penal. Parte ; General. 1990, cit. 
págs.556 y siguienté^, dónde p•ntúalizá que "éstó último sólo 
podrá .ádmitirse en la medida en que el bien jurídico 
correspond^iente pueda identificarse con la libertad de
 
disposición sobre determinado objeto, y no con este objeto mismo,
 
o por lo menos con el valor que dicho objeto tiene para su
 
ti^tular, y no obj.etivamente" (cursivas en el original).
 
'9'COBO/ VIVES: Derechó Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.375. En el mismo sentido, vid. CEREZO MIR: Curso de Derecho
 
penal español. II. 2. 1990, cit. págs.80 y siguientes, con
 
uiteriores indicaciones bibliográficas.
 
"BCfr. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. ci^. pág.23.
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jurídico básicamente renunciable799, entendiendo, como hemos
 
visto, que aunque aparentemente la conducta enr_aje er. la
 
descripción legal, al concurrir el consentimiento no se produce
 
la afectación del bien jurídico patrimonio. No se determina si
 
la conducta sigue siendo o no antijurídica en otros sectores
 
del Ordenamiento jurídico, aunque en Alemania progresa uña
 
opinión según la cual el consentimiento en la lesión de bienes
 
jurídicos disponibles excluye ŝ iecripre la tipicidad800.- ^ 
En la doctrina españóla801 también es opinión dominante
 
^ 7S9vid. pór ?ejémpló, én^ esté ŝentido, CEREZÓ MIR: Curso de 
Derecho penal español. II. 2. 1990, cit. págs.80 y siguientes; 
COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.375; 
DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de 
apropiación. cit. pág.280; QUINTANO RIPOLLES: Relevancia del
 
consentimiento de la victima en materia penal. "ADPCP" 1950,
 
pág.329; ROMEO CASABONA: E1 médico y el Derecho Penal. I.
 cit.
 
págs.300 y siguientes. En Alemania, por todos, MAURACH/ ZIPF:
 
Strafrecht. AT. 1. 8. Aufl. 1992, cit. § 17, III, Rn.50.
 
aooCfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.337, quien no obstante se adhiere a la doctrina mayoritaria
 
que postula el tratamiento diferenciado; y MAIWALD: E1
 
consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmática
 
penal alemanes. cit. pág.126. En ese sentido, vid. por todos,
 
MAURACH/ ZIPF: Strafrecht. AT. 1. 8. Aufl. 1992, cit. § 17, III,
 
Rn.39 y siguientes; ROXIN: Strafrecht. AT. I. 1992, cit. § 13,
 
Rn.ll (págs.340 y si^uiénte), con ulteriores referencias
 
bibliográficas; SCHMIDHAUSER: Strafrecht. AT. Studien.buch. 2.
 
Aufl. 1984, cit. págs.113 y siguientes; WEIGEND: ÍTber die
 
Begriindung der Straflosigkeit bei Einwilligung des Betroffenen.
 
"ZStW" 1986, págs.44 y siguientes; ZIPF: Einwilligung und
 
Risikoiibernahme im Strafrecht.•cit. págs.29 y siguiéntes.
 
801Vid. entre otros BUSTOS RAMITEZ: Mañúal dé Derecho Penal
 
español. Pa=te Especial. 2' ed. 1991, cit. pág.166; DE LA MATA
 
BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiación.
 
cit. pág.280; QUINTERO OLIVARES: Hurto. "CLP", cit. pág.1140;
 
RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte
 
Especial. 1994, cit. pág.420; y RODRIGUEZ RAMOS: Compendio de
 
Derecho Penal. Parte Especial. 2' ed. 1987, cit. pág.278.
 
A veces,-no obstante, ŝe alude al consentimiento como causa 
de justificación también en los delitos contra el patrimonio. 
Vid. por ejemplo MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 
1993, cit. pág.220; QUINT?.^^JO RIPOLLES: Tratado de la Parte 
Especial del Derecho Penal. II. 1977, cit. págs.124 y siguientes.
 
En la doctrina alemana ésta es ^también la opinión dominante. Vid.
 
por todos JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.510
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que en los delitos contra la propiedad él consentimiento en la
 
apropiación excluye la tipicidad de la conducta, entre otros
 
motivos, según se señala, porque el actual artículo 514 CP
 
exige expresamente que la apropiación tenga lugar "sin la
 
voluntad del dueño", exigencia que obliga a considerar
 
completamente atípica, y no sólo justificada, la conducta de
 
quien actúa amparado en dicha voluntad80'
 
Habitualmente se afirma que es similar dicha eficacia ante 
cualquier delito de índole patrimonial, aun cuando en ellos no 
se recoja expresamente la alusión a la ausenci a de volúntad del 
^ ,,, 
_­ du..ñv;^^ ,,,^esto^ .que necesariam^nte- és4a...=^-,a^ da^^ ŝor^cúr^°li=-:.^ar^`.. 
poder confirmar la presencia del injusto típicoeC3. Se trata 
de tipos en los que aparece como requisito expreso o tácito de 
la lesión o puesta en peligro del bien jurídico que la.acción 
u omisión se realice contra o sin la voluntad del sujeto 
pasivo.
 
Para que la conducta del sujeto activo pueda ser
 
considerada atípica en virtud del consentimiento del titular
 
es
 preciso que éste reúna una serie de requisitos que
 
y siguientes. A sugerencia de GEERDS: Einwilligu.ng und
 
Einverstándnis des Verletzten im Strafrecht. "GA" 1954, págs.262
 
y siguientes, y Einwilligung und Einverstándnis des Verletzten
 
im Strafgesetzentwurf. "ZStW" 1960, págs.42 y siguientes, en
 
Alemaniá se distingue incluso terminológicamente entre el
 
consentimiento como causa^ de exclusión del tipo y el
 
consentímiento comó cau •a de justificación, reservado para éste 
último el término consentimiento (Einwilli‚ung) y designando al 
priméro con el término conformidad o^acuerdo (Einverstáridni • ) . 
g02Es doctrina mayoritária. Vid. por todos DE LA MATA
 
BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiación.
 
cit. pág.278; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.553.­ . ­
ao3Cfr. DE LA MATA BARR^NCO: Tiitela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.280. Vid. también CEREZO MIR:
 
Curso de Derecho penal español. II. 2. 1990, cit.. págs.80 y
 
siguiente; MAIWALD: E1 coasentimiento del lesionado en el Derecho
 
y en la dogmática penal alemanes. cit. págs.127 y siguientes, y
 
los autores que en todo caso consideran que e1 consentimiento
 
opera como causa de exclusión de la tipicidad. `^^
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analizaremos en las líneas siguientes, y que sólo son
 
predicables del consentimiento expreso. A.hora bien, ya se ha
 
advertido que únicamente en relación a los distintos tipos y
 
según su sentido y finalidad será posible determinar la
 
eficacia efectiva del consentimiento, de forma que los
 
presupuestos de validez han de ser obtenidos a partir de los
 
tipos penales en concreto, pudiendo variar según cuál sea su
 
aica^ice y ^conteriido°G4.
 
Los requisitos del consentimiento como causa de exclusión
 
del tipo no coinciden con los-establecidos por el Código civii
 
' ^ a i^ F: 7 ; r-^. r c-._ •:•_er^--_:os^_artíLulos ^1^262^.=y iligL re_ntes^. -..egún ia^ opinión •c.om;__ n_.  
en la moderna doctrina penal española805 y alemanaB06, el 
consentimiento en Derecho penal es una institución con rasgos 
peculiares que la diferencian claramente del consentimiento en 
80^Cf r. ROMEO CASABONA : E1 médico y el Derecho Penal . I. cit .
 
pág.309. En Alemania, por todos, LACKNER: StGB mit Erláuterungen.
 
21. Aufl. 1995, cit. Vor § 32, Rn.ll (pág.208); LENCKNER en
 
SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Komm. 24. Aufl. 1991, cit. Vor §§ 32 ff.
 
Rn.30 y siguiente (pág.483); MAURACH/ ZIPF: Strafrecht. AT. 1.
 
8. Aufl. 1992, cit. § 17 III, Rn.40, con ulteriores indicaciones
 
bibliográficas.
 
gosVid., en este sentido ANTON ONECA: Derecho Penal. Parte
 
General.
 1986, cit. pág.29I; CEREZO MIR: Curso de Derecho penal
 
español. II. 2. 1990, cit. págs.81 y siguiente; DIEZ RIPOLLES:
 
La categoría de la antijuricidad en Derecho penal. 1995, cit.
 
pág.152; GONZALEZ RUS: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial).
 
II. 1992, cit. págs.l0 y siguiente; JORGE BARREIRO: La relevancia
 
jurídico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento
 
médico-quirúrgico. "CPC" núm.16, 1982, pág.22; del mismo autor:
 
La imprudencia punible en la actividad^médico-quirúrgica. Madrid,
 
1990, pág.84; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte^General. 1990, cit.
 
pág.563; ROMEO CASABONA: El médico y. el Derecho ^Penal. I. cit.
 
págs.300, 309 y siguiente y nota núm.81.
 
En contra, vid. por todos JIMENEZ DE ASUA: Tratado. IV.
 
núm.1429.
 
go6Vid. por todos GŝNTHER: La clasificación de las causas de 
justificación en Derecho pénal. cit. pág.54; JESCHECK: Tratado 
de Derecho Penal. 1993, cit. pág.343; MAIWALD: E1 consentimiento
 
del lesionado en el Derecho y en la dogmática penal alemanes.
 
cit. pág.135; MAUR.ACH/ ZIPF: Strafrecht. AT. I. 8. Aufl. 1992,
 
cit. § 17, III, Rn.57; SCHMIDH^USER: Strafrecht. AT. Lehrbuch.
 
1975, cit. págs.273 y siguiente, Rn.134; del mismo autor:
 
Strafrecht:^.AT. Studienbuch. 2. Aufl. 1984, cit. pág.120, Rn.127.
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el Derecho civil.
 
Entiendo que en esta cuestión ha de diferenciarse entre
 
los delitos patrimoniales.y los restantes delitos en lcs que
 
se protegen bienes jurídicos individuales disponibles807, y
 
ello no tanto como consecuencia de un principio general de
 
unidad del Ordenamiento jurídico cuanto por aplicación del
 
principio de accesoriedad de la protecciór^ j'arídico-penál del
 
patrimonio respecto a la regulación civilB08. De esta manera,
 
en el caso de delitos contra el patrimonio es necesario para
 
que el consentimiento despliegue su eficacia como causa de
 
.?.Clusión.:..de...-toda.•- la- ^^ti.^•u'r:i.3.ie^ ŝ^ad,- y^ rlo s^ilrr-^?t...^,'-^.,:^ena.l._ ^.:, ^ 
que concurra la capacidad negocial fijada según lós criterios
 
establecidos en los Códigos civil y de comercioeo9
 
Aplicando las tesis de LUZON, en el caso de que el
 
consentimiento prestado por el titular del patrimonio no sea
 
plenamente válido jurídicamente concurre el tipo indiciario,
 
operando el consentimiento únicamente como causa de exclusión
 
807Cfr. MAIWALD: E1 consentimiento del lesionado en el
 
Derecho y ea la dogmática penal alemanes. cit. pág.135. En el
 
mismo sentido, DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl.
 
1995, cit. Vor § 32, Rn.3b (págs.192 y siguiente); JAKOBS:
 
Strafrecht. AT. 2. Aufl. 1991, cit. § 7, Rn.114 (págs.244 y
 
siguiente); LENCKNER, T.: Die Einwilligung Minderjáhriger und
 
deren gesetzlicher Vertreter. "ZStW" 1960, pág.446; el^mismo
 
autor en SCHONKE/ SCHRÓDER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. Vor
 
§ 32, Rn.39 (pág.486), señalando que en los cásos de lesión dé
 
derechos patrimoniales debe exigirse la capacidad dé contratar;
 
'SAMSO^ en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Rómm. I. AT. 6. Aufl.
 
1993,•cit. Vor § 32, Rn.41 y 73 y siguientes.
 
808Cfr. MAIWALD: E1 consentimiento del lesionado en el
 
Derecho y en la dogmática penal alemanes. cit. pág.135.
 
3o'JIMENEZ DE ASUA: Tratado. IV. cit. núm.1429, sostuvo una 
posiŝión según la cual el' consentimiento referente a bienes 
patrimoniales debería requerir, a diferencia del referido a otros 
bienes jurídicos, la capacidad exigida por el Derecho privado. 
En este sentido, vid. también MAIWALD: E1 consentimiento del 
lesionado en el Derecho y en la dogmática penal alemanes. cit. 
pág.135. En contra, por todos, WELZEL: Derecho Penal alemán. 
Parte General. 4. ed. castellana, 1993, cit. pág.115. 
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del injusto penal: se produce entonces una lesión jurídicamente
 
relevante del patrimonio çue, sin embargo, no es lo
 
suficientemente grave como para ser considerada jurídico­
penalmente relevante. Por tanto, la conducta será civilmente
 
antijurídica pero no penalmente; subsiste un ilícito civilelo
 
En fin, basta con una situación fáctica de consentimiento,
 
aunque no sea plenamente válido jurídicamente, del titular del
 
bien jurídico patrimonio para que^quede exciuida la tipicidad
 
penal, pero el consentimiento debe ser civilmente válido para
 
que quede excluida también la antijuridicidad en el sector
 
privado del Ordenamiento jurídico. ^
 
Si se hace referencia a bienes o derechos que provienen
 
de ámbitos no penales del Ordenamiento juridico, como sucede
 
con el patrimonio, la eficacia del consentimiento como causa
 
de exclusión del tipo indiciario o como causa de exclusión del
 
injusto penal está condicionada por las reglas generales del
 
sector del Derecho privado o público del que surge el derecho
 
acordadoell
 
g1oCfr. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. págs.30 y siguiente. Llegan a una conclusión
 
similar BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales^
 
y económicos). 1993, cit. pág.77, nota núm.69, quienes, tras 
afirmar que el consentimiento es causa de atipicidad en el hurto, 
apuntan que "para que el consentimiento operara como causa de 
juŝtificación; si partimos de la unidad del Derecho en orden al 
elemento de la antijuricidad, sería necesario que el 
coñsentimiento justificara el comportamiento en el conjunto del 
Ordenamiento jurídico. Sin embargo, e ŝ to puede ocurrir én muchos 
casos pero no en todos. E^ efecto, cúando el conséntimiento"lo 
otorga el mayor de edad.penal (16 añoŝ ) pero menor de edad civil 
(18 años) no emancipadó, elimina el delito de hurto, pero podría
 
constituir un ilícito civil con los efectos correspondientes".
 
En el mismo sentido, vid. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de
 
la propiedad y delitos de apropiación. cit.^ pág.279, quien
 
utiliza este argumento para negar que el consentimiento opere.
 
como causa de justificacióri en el hurto. ^
 
a11Cfr. BACIGALiJPO ZAPATER: E1 consentimiento del lesionado
 
en el Derecho y en la dogmática penal españoles. cit. pág.116.
 
Vid. también BUENO ARUS: E1 consentimiento del paciente. en
 
MARTINEZ-CALCERRADA, L. (dir.}: Derecho Médico. Vol. I. Madrid,
 
1986, págs.273 y siguientes. ^.
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La doctrina dominante destaca que únicamente el
 
propietario o persona que pueda disponer del objeto en cuestión
 
puede otorgar un consentimiento plenamente válido y eficazgl'.
 
Se niega relevancia al consentimiento prestado por un tercero
 
salvo en los supuestos de falta de capacidad natural de juicio
 
del titular persona física, en cuyo caso puede ser otorgado
 
válidamente el consentimiento por los representantes legales
 
ó.el ir,imputabl2813. --L^; cóncurrencia de uri conŝentimiento 
prestado por un tercero incapaz podría determinar; en todo
 
caso, la exclusión de responsabilidad por existencia de^ un
 
error sobre un elemento típico en relación al autor que cree
 
•.:tc-ne.r.- el- consent>.^mie:n:tc^ c:el p:rcpietario, -y .1^.^-incr^imi .r.aci•r^•- de 
quien, indebidamente, lo ha emitido814. De esta fcrma; el
 
consentimiento de un lícito poseedor que exceda las
 
atribuciones de su situación legal es relevante penalmente no
 
e12Es
 doctrina mayoritaria. Vid. por todos BAJO FERNANDEZ/
 
PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal
 
(Parte Especial) ( Delitos patrimoaiales y económicos). 1993, cit.
 
pág.77; CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. II. 2. 1990,
 
cit. pág.88; GONZALEZ RUS: Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial). II. 1992, cit. pág.10; DE LA MATA BARRANCO: Tutela
 
penal de la propiedad y delitos de apropiación. cit. págs.278,
 
280 y siguiente; MUÑOZ CONDE/ GARCIA AR.AN: Derecho Penal. Parte
 
General. 1993, cit.- pág.313. Vid. también, con interesantes
 
matizaciones, MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
págs.563 y siguiente; y VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/
 
GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit.
 
pág.828.
 
Es también doctrina dominante en Alemania. Vid. por todos
 
DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. Vor
 
§ 32, Rn.3b (págs,192 y si.guiente); LENCKNER en SCHONKE/
 
SCHR^DER: : StGB. Komm. 24^. Aufl. 199^1, cit. Vor § 32, Rn.35a
 
(pág.485); MAIWALD: E1 coasentimiento del lésionado en el Derecho
 
y en la dogmática penal alemanas. cit. págs.135 y siguiente. En
 
contra, por todos, LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl.
 
1995, cit. Vor § 32, Rn.16 (págs.208 y siguiente).
 
-s13Cfr. CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. II. 2.
 
1990., cit. pág.83. Vid. también ROMEO CASABONA: E1 médico y el
 
Derecho Penal. I. cit. págs.319 y siguientes. En Alemania, por
 
todos, HIRSCH: LR. 11. Aufl. 1994, cit. Vor § 32, Rn_1?7, con
 
ulteriores indicaciones bibliográficas.
 
31}Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Z^tela penal de la propiedad y
 
deli^.os de apropiacióa. cit. pág.281. .
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porque con él se excluya la lesión de la propiedad, que se
 
produce igualmente, sino porque el receptor del mismo podrá
 
alegar la existencia de una errónea creencia sobre la voluntad
 
del dueñoels
 
Los requisitos de validez del consentimiento se vinculan, 
según la doctrina mayoritaria, a la inexisten ŝia de vicios en 
la voluntad de q• ieil Io ^ emiteg1ó. La eficacia del 
consentimiento como causa de exclusión del tipo indiciario 
desaparece, pues, cuando no es consciente y libre, es decir, 
cuando ha sido obtenido mediante engar",o, violencia, 
.- '_ ­<---in^^:m=id:áei:en,--o :^:^^r^er_^^z«s si^ .^ Nada- =impi^^.ie,^--por^_ot-^a pa'rte; ^e 
la conducta engañosa pueda subsumirse en alguna de las 
815Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.281.
 
a16Cfr. CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. II. 2.
 
1990, cit . págs . 81 y siguiente; DE LA MATA BARRANCO : Tutela penal
 
de la propiedad y delitos de apropiación. cit. pág.280. Vid.
 
también en este sentido, BACIGALUPO ZAPATER: Principios de
 
Derecho Penal español. Parte General. 1990, cit. págs.156 y
 
siguiente; GONZALEZ RUS: Manual de Derecho Penal (Parte
 
Especial). II. 1992, cit. pág.ll; JORGE BARREIRO: La relevancia
 
jurídico-penal del coasentimiento del paciente en el tratamiento
 
médico-quirúrgico. cit. pág.33; MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Derecho
 
Penal. Parte General. 1993, cit. pág.313. Matizando, por todos,
 
DIEZ RIPOLLES en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Delitos contra
 
bienes jur^ídicos fundamentales.^1993, cit. pág.339; y MAIWALD:
 
E1 consentimiento del Iesioaado en el Derecho y en la dogmática
 
penal alemanes. cit. págs.13^6 y siguiente.
 
el'Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Priacipios de Derecho Penal.
 
Parte General. 1990, cit. págs.156 y siguiente; CASAS BARQUERO:
 
E1 consentimiento en el Derecho penal. cit. págs.85 y siguiente;
 
COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991,- cit. pág.379;

MUÑOZ CONDE: Teoría general del delito. 1989, cit. pág.115.
 
Matiza MIR PUIG: Derecho^Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.565,, que la coacción excluye siempre la eficacia del
 
consentimiento, pero que el error y el engaño "sólo lo hacen
 
cuando afectan a la cantidad y cualidad de la injerencia
 
consentida". También matizandó, vid. BACIGALUPO ZAPATER: E1
 
consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmática
 
penal españoles. cit. págs.116 y siguiente.
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modalidades típicas de los delitos societarios818. En términos
 
generales, cabe señalar que el consentimiento eficaz es el
 
otorgado librementee19
 
Ha de tenerse en cuenta, además, que el consentimiento
 
tiene que referirse necesariamente a un resultado de lesión o
 
de peligro, puesto que se halla dentro de la esfera del poder
 
de disposición del titular del bien juridico só"lo en cuañtó séa
 
entendido como una renuncia a dicho bien820.
 
E1 consentimiento debe ser expre ŝ adó con carácter previo 
-o simultáneo- a1--moment.o^ en qué-wt-iene^ ^ -^^^ugar•^la^ actu«ción 1 esi ^-^ ^^
 
o peligrosa para el patrimonio, negándose cualquier efecto
 
excluyente de la tipicidad o de la antijuridicidad al que se
 
produce en un momento a posteriori821. Ahora bien, no es
 
818Ahora bien, ha puesto de relieve VIVES en VIVES^/ BOIX/
 
ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial.
 
1993, cit. pág.828, con respecto al consentimiento en los delitos
 
de robo y hurto, que aun cuando el consentimiento se obtenga
 
mediante engaño o concurriendo otra circunstancia que lo haga
 
ineficaz para transferir el dominio, sí tendrá relévar_cia penal
 
por cuanto excluirá la tipicidad de la conducta conforme a un
 
delito de hurto, ya que no podrá hablarse de "ausencia de
 
voluntad del dueño".
 
e19Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Principios de Derecho Penal.
 
Parte General. 1990, cit. págs.156 y siguiente. Vid. también
 
CASAS BARQUERO: E1 consentimiento en el Derecho penal. cit.
 
pág.77; y CORDOBA RODA: E1 delito de detenciones ilegales en el
 
Código penal español. "ADPCP" 1965, cit. pág.18. En Alemania, por
 
tbdos,^ MAURACH/ ZIPF: Strafrecht. AT. 1. 8. Aufl. 1992, cit. §
 
17, III, Rn^.59. ^ - ^ ^ -

9'OCfr..MAURACH/ ZIPF-: Strafrecht. AT. 1. 8. Aufl. 1992, cit. 
• 17 III, ^Rn.54 y siguiente ŝ . 
^z1Es
 doctrina absolutamente dominante. Cfr. entre otros,
 
BACIGALUPO ZAPATER: Principios de derecho penal. Parte general.
 
3. ed. 1994, cít. pág.156; BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos). 1993, cit. pág.77; CASAS BARQUERO:
 
E1 conseatimiento en el Derecho penal. cit. pág.83; CEREZO MIR:
 
Curso de Derecho penal español. II. 2. 1990, cit. pág.82;
 
GONZALEZ RUS: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial). II. 1992,
 
cit. pág.11; DE LP, MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad
 
y delitos de apropiacióa. cit. pág.2^78; MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN:
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preciso que llegue a ser conocido por el autor del delito con
 
carácter previo o simultáneo a su comisión, puesto que el
 
consentimiento expreso despliega sus efectos igualmente822. En
 
la actualidad se ha impuesto la tesis que exige sólo que el
 
consentimiento sea reconocible externamente por cualquier
 
medio, aunque no sea uno de los previstos por el Derecho
 
civile'' . Frente a la teoría de la declaración de voluntade^;,
 
^,o es preciso para afirmar la eficacia excluyeñte' del t,ipo que
 
el sujeto activo llegue a tener noticia del consentimiento con
 
carácter previo o simultáneo a la realización de la conducta
 
Derecho Penal. Parte General. 1993, cit. pág.313. En Alemania,
 
vid. por todos ESER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl.
 
1991, cit. § 242, Rn.36 (págs.1740 y siguiente); MAURACH/ ZIPF:
 
Strafrecht. AT. l. 8. Aufl. 1992, cit. § 17 III, Rn.57.
 
B2=Vid. por todos BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/
 
PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y ecoaómicos). 1993, cit. pág.77; CEREZO MIR: Curso
 
de Derecho penal español. II. 2. 1990, cit. págs.83 y siguiente;
 
COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.379;
 
GONZALEZ RUS: Manual de Derecho Penal (Parte Especial). II. 1992,
 
cit. pág.ll; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.564.
 
Por el contrario, un sector de la doctrina hace depender el
 
efecto excluyente de la tipicidad del conocimiento por el autor.
 
Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Principios de Derecho penal. cit.
 
pág.84; JIMENEZ DE ASUA: Tratado. IV. cit. núm.1429; MUÑOZ CONDE:
 
Teoría general del delito. 1989; cit. pág.115. Sobre la situación
 
en la doctrina alemana, vid. por todos MAURACH/ ZIPF: Stráfrecht.
 
AT.. 1. 8. Aufl. 1992, cit. § 17 III, Rn.61 y siguientes. ^
 
a23Cf r. MIR PUIG : Derecho Penal . Parte General . 1990 , cit .
 
pág.564. En Alemania es doctrina mayoritaria. Vid. por todos
 
BAUMANN/ WEBER: Strafrecht. AT. 9. Aufl. 1985, cit. págs.322 y
 
siguiente; BOCKELMANN/ VOLK: Strafrecht. AT. 4. Aufl. 1987, cit.
 
pág.103; DREHER/ TR^NDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995,
 
cit. Vor § 32, Rn.3b (págs.192 y siguiente); HIRSCH: LR. 11.
 
Aufl. 1994, cit. Vor § 32, Rfi.109 y siguientes; JESCHECK: Tratado
 
de Derecho Penal. 1993, cit. pág.343; LENCI^IER en SCHONKE/
 
SCHRÓDER: StGB. Roa^. 24. Aufl. 1991, cit. Vor § 32, Rn.43 
(pág.488). 
eZ°Sobre estas teorías, vid.-JESCHÉCK: Tratado de Derecho 
Penal. 1993, cit. pág.343. . 
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típica (teoría de la dirección de la voluntad)e^s
 
Es válida la revocación del consentimiento una vez
 
comenzada la realización de la conducta típica pero sin haber
 
sido alcanzada la consumación, de modo que el autor no puede
 
seguir considerando atípica su conducta si prosigue en la
 
realización del hecho típico a partir del momento en que llega
 
a su ca:ocimientc la revocación dei conséntimiento emitida por
 
el titular del bien jurídico protegidoaZ6
 
. .-;-:7.. ^-.f : 5-. ,.3•.- .^televancia ^ d:e1.^-^.onsénhimiento ^ expreso ea 1 
delitos societarios. 
Sin pretender un análisis exhaustivo de la figura del
 
consentimiento expreso, cuyos requisitos he bosquejado en el
 
apartado anterior, interesa en este punto precisar ciertos
 
elementos y requisitos en relación con su admisibilidad en el
 
delito societario de administración fraudulenta.
 
Ya he puesto de manifiesto que la determinación de los 
supuestos en los que el sujeto pasivo puede disponer libremente 
acerca del aseguramiento penal efectivo del bien jurídico 
constituye un problema de interpretación de los tipos penales. 
Y ello dado que "la eficacia del consentimiento en Derecho 
penal se encuentra en estbecha relación ŝon la condición del 
ezsCfr. GEERDS: Einwilliguag und Eiaverstándnis de• 
Verletzten im Strafrecht. cit. págs.266 y siguiénte. En España, 
vid. por.todos CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. II. 
2. 1990, cit. págs.83 y siguiente, nota núm.23.
 
a26Es
 doctrina mayoritaria. Cfr. por todos, BACIGALUPO 
ZAPATER: Principios de Dereŝho penal. Parte general. 3. ed. 1994, 
cit. pág.156; CASAS BARQUERO: E1 coasentimieato ea e1 Derecho 
penal. cit. pág.83; CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. 
II. 2. 1990, cit. pág.82; GONZALEZ RUS: Manual de Derecho Penal
 
(Parte Especial). II. 1992, cit. pág.11; ROMEO CASABONA: E1
 
médico y e1 Derecho Peaal. I. cit. págs.309 y siguiente, nota
 
núm.81, y 356 y siguiente.
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sujeto pasivo y con la naturaleza de los bienes jurídicos
 
tuteladosj8''. En consecuencia, para determinar la naturaleza
 
y eficacia del consentimiento expreso en el delito de
 
administración social fraudulenta se hace necesario determinar,
 
en primer lugar, quién es el titular del bien jurídico
 
penalmente protegido, y en un segundo momento hasta qué punto
 
puede disponer el titular de dicho biene^e.
 
Una vez que hemos comprobado que el bien jurídico
 
protegido en los delitos societarios es el patrimonio829, el
 
consentimiento del tit ŝlar del mismo constituye una causa de 
exclusión^-del-=_tipv .iiidic^^ario83°0. El p^;trir:orii^` ^s^..`pó`r r •gla 
general, un bien jurídico eminentemente disponible; dado el 
acuerdo del titular para su menoscabo no cabe pensar en una 
lesión o puesta en peligro necesitada de justificación. 
En el delito societario de administración fraudulenta
 
conviene distinguir entre la protección refleja de patrimonios
 
individuales, cuyos titulares son los socios, los acreedores
 
de la sociedad o los terceros, y la protección directa del
 
patrimonio social, cuyo titular es la propia sociedad mercantil
 
B27ROMEO CASABONA: E1 consentimiento en las lesiones en el
 
Proyecto de Código penal de 1980. "CPC" núm.17, 1982, pág.275.
 
En el mismo sentido, vid. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General.
 
1990, cit. págs.558 y siguientes.
 
3'sCf r. CASAS BARQUERÓ: E1 consentimiento en el Derecho
 
penal. cit. pág.90. En él mísmo séntido, vid. ROMEO CASABONA: E1
 
consentimiento en las lesioaes en el Proyecto de Código peaal de
 
1980. cit. pág.275.
 
a29De igual manera que en la Untreue, como hemos visto. Esta
 
coincidencia nos permite adaptar aquí las soluciones que la
 
doctrina alemana ha ofrecido en torno al problema del
 
consentimiento de 1-os sociós a actuaciones en perjuicio ^de la
 
sociedad.
 
3'ÓEn este sentido, vid. por todos LABSCH: Eiaverstándliche
 
Schádigung des Gesellschaftsvermágeas und Strafbarkeit des GmbH-

Gescháftsfiihrers . cit . págs . 602 y siguiente; LENCKNER en SCHONKE/
 
SCHRODER: StGB. Rom^-. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.21.
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como persona jurídica independiente831
 
En Alemania, la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias
 
afirman que una actuación en perjuicio del patrimonio social
 
también es punible aunque todos los socios hayan consentido,
 
e incluso cuando se trata de una sociedad unipersonal y el
 
único socio ha dado su consentimiento832. E1 patrimonio de la
 
sociedad y el patrimonio de los socios soa cocnpletamente
 
independientes, en virtud del principio de separación. Y es que
 
la afirmación conforme a la cual los socios son los
 
"verdaderos" propietarios del patrimonio social sólo es
 
.p^r-cialmente.. exactae".. En.-.e•f.^.ctr;..;_desde uñ ^.punto-.°de`-.,,'^isL^a-;­
:, <.- .: , •
 
jurídico es la persona jurídica social la única propieta"ria del
 
patrimonio de sú titularidad, y ello aunque se reconozca como
 
un lugar común en la doctrina que la sociedad mercantil sirve
 
a los intereses de sus socios83^ . Y, como ya hemos visto, si
 
un consentimiento eficaz presupone sin duda que el que
 
consiente es el titular del bien jurídico lesionado o puesto
 
en peligro, de este punto de partida se deriva que el
 
g31Vid. KOHLMANN: IIntreue zum Nachteil des Vermógens einer
 
GmbH trotz Zustimmung sámtlicher Gesellschafter?. cit. págs.395
 
y siguientes.
 
832Cfr. DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl.
 
1995, Cit. § 266, Rn.14; HLTBNER: LK. 10. Aufl. 1988, Cit. § 266,
 
Rn.87. Vid. amplias referencias jurisprudenciales en KOHLMANN:
 
IIntreue zum Nachteil des Verm^gens einer GmbH trotz Zustimmung
 
sámtlicher Gesellschafter?. cit: pág.387, nota núm.l, y págs.388 
y siguientes. Por su parte, ULMER: Schutz der GmbH^ gegen 
Schádigung zugunsten ihrer Gesellschafter?. cit. págs.853 y 
sigŝientes`, ofrece un amplio análisis del tema^t^ambiéñ desde el 
punto de vista de la regulación mercantil. 
a3'Cf r. WIEDEMANN, H.: Gesellschaf tsrecht. Grundlagen. Bd.
 
I. Múnchen, 1980, pág.198. Vid. sobre las dificultades de afirmar
 
la "ajeneidad" cuando son los socios quienes perjudican el
 
patrimonio social, LABSCH: Einverstándliche Schádigung des
 
Gesellschaftsvermdgeas ŝnd Strafbarkeit des GmbH-
Gescháftsfiihrers. cit. pág.604. , 
33En este sentido, cfr. por todos ZIELINSKI: Zur
 
Verletzteaeigenschaft des einzelnea Aktionárs im
 
Rlageerzwingungsverfahren bei Straftaten zum Nachteil der
 
Aktiengesellschaft. cit. pág.ó. .
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consentimiento de todos los socios no puede ser tenido en
 
cuenta desde el momento en que no son los titu'_ares del
 
patrimonio social835 ^
 
Ahora bien, cuando los socios se reúnen en Junta general 
con todas las formalidades legales actúan como órŝano de 
formación de la voluntad social, esto es, cocr^o órgano de
 
decisión con facultades de disposición^sobre el patrir^^onio de
 
la sociedad. Las decisiones que se adoptan en Junta general son
 
imputables a la propia sociedad como persona jurídica. E1
 
problema se centra, pues, nó en la titularidad del
 
.. --p^^trimor^ioe'6^,: _ -:^:^z^o -:en. -si y. er. qué ^ meciid^a :1^+.::'_ ^soc.ie3^ad'
 
mercantil puede disponer de su patrimonio83, puesto que no
 
goza de la libertad de disposición que el Ordenamiento jurídico
 
otorga por regla general a las personas físicas. E1 patrimonio
 
social
 es un patrimonio vinculado a la consecución de
 
determinados fines, cuya integridad sirve como garantía de los
 
derechos de socios y acreedorese'e
 
La sociedad mercantil no puede dispor.er libremente de su
 
patrimonio durante el período activo de la vida social839. E1
 
patrimonio social, como tal patrimonio cuyo titular es la
 
persona jurídica sociedad mercnatil, está sustraído al poder
 
a3sCfr. KOHLMANN: IIntreue zum Nachteil einer GmbH trotz
 
Zustimmung sámtlicher Gesellschafter?. cit. pág.399; LENCKNER en
 
SCHÓNKE/ SCHR^DER: StGB. Komm. 24. .Aufl. 1991, cit. Vor §§ 32 ff.
 
Rn.35 y siguíente (págs:485 y siguiente).
 
^^ e'6En'este sentido, cfr. LABSCH: =Einverstándliche Schádiguñg•
 
des Gesellschaftsvermógens uad Strafbarkeit des GmbH-

Gescháftsfiihrers. cit. págs.604 y siguiente. ^
 
83Cfr. KOHLMAiVN: IIatreue zum Nachteil einer GmbH trotz
 
Zustimmung sámtlicher Gesellschafter?. cit. pág.399. ^
 
H38Sobre el contraste sólo aparente entre la protección del
 
patrimonio social y la protección gue se otorga al patrimonio de
 
los acreedores, vid. ULMER: Schutz der GmbH gegen Schádigung
 
zuguasten ihrer Gesellschafter?. cit. págs.860 y siguiente.
 
e'9Cf r. KOHLMANN : IIatreue zum Nachteil des Vermógens einer
 
GmbH trotz Zustimmung sámtlicher Gesellschaf ter?. cit. pá^^.396.
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de disposición de la propia sociedad en la medida en que el
 
ejercicio de dicho poder afecte al principio de conservación
 
del patrimonio y del capital sociale;0. Los actos de
 
disposición sobre el patrimonio social que no afecten a este
 
principio son perfectamente legítimose^l, de forma que el
 
consentimiento de todos los socios excluye ya el tipo
 
indiciário.
 
Con respecto al consentimiento otorgado por la junta
 
general a las actuaciones lesivas o peligrosas para el
 
patrimonio social llevadas a cabo por los administradores, el
 
-.^rab^Ema-::que. s^;:p_l:^n.tea--es- ante: todç v.n prc^filema= de- límites dP -­
la eficacia. La capacidad de disposición de la sociedad
 
mercantil sobre su propio patrimonio está sometida a numerosos
 
límites impuestos por la ley, por los estatutos sociales y por
 
el obligado respeto al interés social. En caso de que no se
 
respeten tales límites a la hora de otorgar el consentimiento,
 
éste no operaría como causa de exclusión del tipo indiciario
 
pero sí como causa de exclusión del injusto penal, subsistiendo
 
entonces la antijuridicidad de la conducta fuera del sector
 
penal del Ordenamiento jurídico. Veamos cuáles son esos límites
 
impuestos por el Derecho mercantil.
 
Como sabemos, la Junta general es el órgano de formación 
y expresión de la voluntad de las sociedades mercantiles. La 
Junta, como reunión de los socios debidamente convocados para 
deliberar y decidir por mayoria sobre los asuntos sociales 
propios de- su.:competencia^,- es :el órgano .soberano de las 
sóciedades mercantiles. Sus decisiones obliŝan a los 
administradores y a todos los socios, incluso a los disidentes 
y a los que no hayan participado en la junta (artículo 93 LSA) . 
La voluntad- social se forma por la fusión de las voluntades 
34°Cfr. KOHLMANN: IIntreue zum Nachteil des Vermógens einer
 
GmbH trotz Zusti^uag s^mtlicher Gesellschafter?. cit. pág.397.
 
aç1Cf r. KOHLMANN : IIntreue zum Nachteil des Vermógens einer
 
GmbH trotz Zu^timmung sámtlícher Gesellschafter?. cit. pág.397.
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individuales de los socios en los acuerdos o decisiones tomados
 
por la junta. La naturaleza de los acuerdos de la Junta es un
 
tema que se ha prestado a toda clase de debates en la doctrina
 
mercantilista; en general se acepta que son declaraciones de
 
voluntad y que, en este sentido, entran en la categoría de los
 
negocios jurídicos.
 
Aun cuando habitualmeiite se considere que el ^patrimoriio
 
es un bien jurídico absolutamente disponible por su titular,
 
de forma tal que se admite sin más la renuncia del mismo a la
 
protección ofrecida por el Derecho penal, se trata ésta de una
 
afirmación .que no pi^ede:^sr^^^-aéept«^a -5^n- más ^pul ; ualizacior^e-s ^
 
en el ámbito de las sociedades mercantiles.
 
En efecto, como ya hemos tenido ocasión de comprobare^Z,
 
las leyes mercantiles establecen estrictas medidas de defensa
 
del capital y del patrimonio social de obligado respeto por
 
parte de la sociedad mercantil que es su titular843, a lo cual
 
se añade un sistema de publicidad legal o de derecho
 
predominantemente obligatoria, que instituye un sistema
 
orgánico de publicidad de aquellos actos y situaciones
 
jurídicas más relevantes concernientes a la sociedad, así como
 
un alto y fiable nivel de información contable que permita
 
tomar decisiones adecuadamente fundadas en orden a inversiones,
 
política de créditos, mercado de capitales, etc.: En el ámbito
 
de las sociedades mercantiles, la libertad negocial y de
 
disposición sobre el propio patrimonio está sómetida a dos
 
B;ZVid . supra . ^ 
e^'La LSA establece, entre otras medidas dirigidas al mismo
 
fin: el sistema de cautelas en la valoración de las aportaciones
 
no dinerarias (artículos 38 y siguiente); la prohibición de
 
emitir acciones por debajo de la par (artículo 47) ; la obligación
 
de constituir una reservá especial con cargo a beneficios
 
(artículo 214); la prohibición de pagar dividendos a las acciones
 
como no sea con cargo a-beneficios realmente obtenidos (artículo
 
213. 2); la prohibición a la sociedad de suscribir sus propias
 
acciones y las limitaciones a la adquisición de acciones propias
 
ya emitidas (artículos 74, ^75 y 76), etc. Más ampliamente, vid.
 
supra . .
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limitaciones: la ley y los principios configuradores del
 
régimen legal de las sociedades mercantiles.
 
Gestado y publicado el Código de comercio en pleno apogeo
 
del liberalismo, es lógico que responda al espíritu de esta
 
doctrina y proclame, en su Exposición de Motivos, que la
 
regulación de las sociedades está inspirada en la más amplia
 
libertad de los socios para constituirse en sociedaci como
 
tengan por conveniente y en la completa ausencia de
 
intervención gubernativa en la constitución y en el
 
funcionamiento ulterior de las sociedades asi creadas. Las­
.norma:a.^.d^1.;.C^di.gc^^tie ccmercio en-^r^a•teria de s^c.ied :d^s- srn,_..Eíy^-..
 
efecto, normas que, salvo contadas excepciones, sólo entran en
 
juego en defecto de pacto o condición contractual en
 
contrario844. Ahora bien, este carácter
 dispositivo del
 
Derecho regulador de las sociedades mercantiles cada día
 
resulta menos adecuado para proteger convenientemente^los
 
grandes intereses económicos que ponen en juego, hecho que ha
 
sido observado por el legislador mercantiless . De ahí que en
 
las vigentes leyes reguladoras de las sociedades anónima y de
 
responsabilidad limitada se altere ese carácter tradicional del
 
Derecho de sociedades, imprimiendo a sus preceptos un carácter
 
esencialmente coactivo8i6
 
En consecuencia, mientras que las sociedades colectivas 
y comanditaria ŝ , reguladas exclusivamente por el Código de 
= e"Vid. el artículo 12i=C.Co., el cual, antepoñiendo la•
 
voluntad de los interesados. al mandato de la ley, dice que "las
 
compañías mercantiles se rágirán por las cláúsulas y condiciones
 
de sus contratos, y, en cuanto en ellas no esté determinado y
 
prescrito, por las disposiciones de este Código".
 
B35Cfr. URIA: Derecho Mercantil. cit. pág.Z57.
 
a46Las disposiciones trar_sitorias de la LS^ y de la LSRL 
declaran que las escrituras sociales no podrán ser.aplicadas en 
ccntradicción con la ley; y, acentuando al máximo el carácter de 
derec•o necesario, las dos leyes obligan a las sociedades 
anteriormente creadas a adaptar sus estatutos o escrituras a los 
nuevos preceptos legales. ^. 
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comercio, están sometidas en su funcionamiento a un régimen
 
legal en gran parte dispositivo, las SRL y las SAe^' están
 
rígidamente reguladas por un régimen legal coactivo
 e
 
inderogable por la voluntad de los socios contratantes, con el
 
fin de permitir al Estado mantener un control indirecto de esas
 
sociedades sin atentar contra el principio de la libertad de
 
iniciativa del empresario. La junta, en fin, debe respetar los
 
preceptos de carácter imperativo que establece la propia
 
Ley848
 
Esta inderogabilidad de numerosos preceptos legales por
 
a =v^^ut _t:ad. TM^ayo^r^ itar-ia-.de .-l^Js socios^ n•iec^a, como ro podí^ ser^ a^ 
menos, tanto la eficacia civil como la exclusión del tipo
 
indiciario a causa del consentimiento expresa y previamente
 
manifestado en junta general que los contradiga. Y es`que los
 
intereses patrimoniales de la sociedad no son ilimitadamente
 
disponiblesei9. La tutela del patrimonio social supone la
 
convergencia de una pluralidad de intereses heterogéneos que^
 
no son reducibles a los intereses de la propia sociedad
 
mercantil o de sus socios, sino que de manera refleja se
 
extienden a los de los acreedores sociales, de los
 
847En las sociedades anónimas privadas, que persigueñ
 
intereses privados de sus accionistas, se observa un fenómeno de
 
intervencionismo normativo del Estado, que las somete a un status
 
jurídico-público especial e imperativo que se justifica por la
 
importancia económica general de la actividad económica que tales
 
.sociedades explotan. Por ejemplo, SA bancarias, de seguros, 
sociedades de ^inversión mobiliaria. .En otras sociedades se 
observa un ^fénómeno dé previsióri y^:tutela, puesto que; aun 
estando presentes los intereses privados de ŝus socios, éstos 
poseen un contenido y una intensidad diversa a la q•e 
tradicionalmente corresponde a los accionistas de una SA. Así, 
la SA laboral, la sociedad mutua, etc. Cfr. BROSETA PONT: Manual 
de Dere‚ho Mercantil. 1994, cit. pág.404. 
3;8Cfr. STS (Sala 1' )^ dé 2 mayo 1984 (Ar. 2392) . vid. también
 
BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercaatil. 1994, cit. pág.287;
 
GF.RCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: E1 auevo régimen jurídico de la
 
sociedad anónima. cit. pág.445.
 
349Vid. ampliamente GIULIANI BALESTRINO: I problemi generali
 
dei reat^ societari. cit. págs.35 y siguientes.
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trabajadores, de los futuros adquirentes de participaciones
 
sociales y del mercado en generaleso
 
La soberanía de la Junta se detiene también frente al
 
respeto a los estatutos sociales, puesto que puede modificarlos
 
pero no adoptar decisiones que atenten contra ellos (artículo
 
103 LSA). Además, la Junta no puede decidir una injusta
 
privación de lcs derechos ^ue los socios3'1 , rii crear
 
desigualdades entre unos y otros sin respeto a las garantías
 
que justifican la vigencia del principio mayoritario.
 
^ ^ŝ or l:ilt:lmí^.:,: ^.l-^. =•.ilI^ta debe res^?erar• E1 irae^^és . scc•^^1; `^^ 
debiendo adoptar acuerdos que lo perjudiquen en beneficio de 
uno o varios socios o de terceros (artículo 115 LSA). 
En fin, a efectos penales cabe negar la eficacia comó•
 
causa de exclusión del tipo indiciario del consentimiento
 
expreso, aun del formalmente válido y manifestado a priori, por
 
la Junta general de la sociedad cuyo patrimonio se ve afectado 
cuando contradiga preceptos legales o reglamentarios 
inderogables por la voluntad de los destinatarios o los 
estatutos sociales, o no respete el interés social. Con ello 
se trata de instrumentar un sistema eficaz para constreñir a 
los poderes mayoritarios en la Junta a no rebasar en su 
actuación los límites de sus propias fa ŝultades, además de 
proteger a los acreedores y a las minorías frente a las
 
^ esoVid.
 
supra. En este mismo^ sentido se manifiesta la
 
jurisprudencia alemana. Vid. por ejemplo la sentencia del BGH
 
publicada en "NJW" 1981, 1793, que sostiene que el único socio
 
gerente de una sociedad unipersonal de responsabilidad limitada
 
sólo resulta amparado por un consentimiento eficaz en tanto en
 
cuanto su actuación se mantenga "en el marco de las leyes y
 
principios de un comerciante ordenado". Críticamente, vid.
 
LENCKNER en SCHÓNKE/ SCHROD^R: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit.
 
§ 266, Rn.21 (págs.l9•78 y siguiente).
 
as`Cfr. STS (Sala 1) 30 octubre 1984 (Ar.. 5078) . Vid. también
 
BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994, cit. pág.287;
 
GARCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: E1 nuevo régimen jurídico de la
 
sociedad anónima. cit.. pág.444.
 
319
 
maniobras de la mayoría que amparen los actos de los
 
administradores lesivos del patrimonio social.
 
^Qué ocurre en el caso de un acuerdo social nulo por
 
contravenir normas imperativas de la LSA, que autorice a los
 
administradores a realizar determinada conducta lesiva o
 
peligrosa para el patrimonio social?. Pensemos, por ejemplo,
 
en un ac•^:erdo social que reúna los requisito5 foi^iales ^o
 
extrínsecos de validez, consistente en no destinar una cifra
 
igual al diez por ciento de los beneficios del ejercicio a
 
dotar la reserva legal, cuando el fondo de dicha reserva no ha
 
al.c^nza^:o, .-todavía la .quinta par.t2•>•.dei=:`^api.tal^. sc^c,ialB^, c:or ^
 
el fin de repartir dicha proporción de los beneficios del
 
ejercicio entre los socios como dividendoseSJ. 0 en un acuerdo
 
social de repartir dividendos entre los socios, con cargo al
 
beneficio del ejercicio o a reservas esta vez de libre
 
disposición, pero cuando el valor del patrimonio contable
 
resulta ser inferior al capital socialeS^.
 
852La re_ serva legal grava necesariamente el beneficio líquido
 
del ejercicio económico, estableciendo la LSA que "en todo caso,
 
una cifra igual al diez por ciento del beneficio del ejercicio
 
se destinará a la reserva legal hasta que ésta alcance, al menos,
 
el veinte por ciento del capital social" (artículo 214). ^Se
 
impone de esta forma una obligación legal de dotar la reserva con
 
cargo a los beneficios, obligación que cesa cuando el fondo de
 
reserva haya alcanzado la quinta parte del capital social, y
 
renace tan pronto como, por cualquier causa, descienda la cuenta
 
de reserva por debajo de ese límite. E1 destino de la reserva
 
'legal está; además, ^claramente determinado por la LSA: "la
 
reserva legal, mientras no supere el límite indicado; sólo.podrá
 
destinarse a la compen5ación de pérdidas en el ^ca^só de que ño
 
existan otras reservas disponibles suficientes para este fin"
 
(artícuio 214). ^ •
 
es'Sobre el reparto de beneficios ocultos como acción típica
 
en la Untreue, vid. HELLMANN: Verdeckte Gewinnausschúttungen und
 
IIntreue des GmbH-Gescháftsfiihrers. cit. págs.214 y siguientes.
 
aS;Una vez cubiertas las ater_ciones previstas por la LSA o
 
los estatutos procede fijar el dividendo repartible, que puede
 
pagarse con cargo al beneficio del ejercicio o a reservas de
 
^libre disposición, "siempre que el valor del patrimonio neto
 
contable no sea o, a consecuencia del reparto, no resuite ser
 
inferior al capital social"; en caso de que, ^or consecuencia de
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Aun tratándose de un consentimiento expreso y previo no
 
se excluye el tipo indiciario de la administración social
 
fraudulenta, puesto que se produce una lesión o puesta en
 
peligro del bien jurídico patrimonio social. Ahora bien, pese
 
a que la conducta no es considerada suficientemente grave como
 
para constituir el respectivo ilícito criminal, el
 
consentimiento es jurídicamente inválido, por lo que hay
 
responsabilidad civil.
 
7. 6. 5. 4. Relevancia del consentimiento presunto en los
 
^_,delitos -- socie;t^r.ia3^: ^ Concepto, :. caracteres :^ y ubzcacián.
 
sistemática.
 
"El consentimiento presunto supone la realización de un
 
juicio hípotético acerca de Io que e1 titular de1 bien jurídi.co
 
penalmente protegido hubiera hecho si poseyese un coñocimiento
 
adecuado de la situación"gss. Dicho juicio hipotético no toma, 
sin embargo, como punto de apoyo lo que hubiese decidido una 
voluntad racionalmente dirigidaeS6, sino que se fundamenta en 
lo que hubiera decidido el titular del bien jurídi ŝo protegido. 
En ocasiones, la figura del consentimiento presunto ha
 
sido utilizada como criterio de resolución de supuestos
 
pérdidas de ejercicios anteriores ese valor del patrimonio neto 
de 1a.sociedad fuera inferior a la cifra del capital social, "el 
benef^icio se de•tinará a la c.om^ensación de estas pérdidas" 
(artículo 213. 2 LSA). Tampoco se pueden repartir beneficios 
mientras "no hayan sido amortizados por completo" los gastos de 
establecimiento o de investigación y desarrollo y el coste del 
fondo de comercio, adquirido a título oneroso, que figure en el 
aŝtivo del balance, a no ser "que el importe de las reservas 
disponibles sea, como mínimo, igual al importe de los gastos no 
amortizados" (artículos 194 y 213. 2 LSA). 
BSiCOBO/ VI'vES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.379. .
 
g56Como señalan COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General.
 
1^91, cit. pág.379. .
 
321
 
problemáticos solventados hasta el momento atendiendo al
 
expediente del error del sujeto activo857. Su naturaleza
 
jurídica es confusa, discutiéndose todavía si se trata de una
 
causa que excluye la tipicidad o únicamente la antijuridicidad
 
o la culpabilidad del comportamiento analizado. La doctrina
 
alemana mayoritaria lo considera causa de justificacióneSa
 
Esta es también la posición mayoritaria en España859, donde ur.
 
es'Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y 
delitos de apropiación. cit. págs.282 y 287 y siguiente. En la 
doctrina española, COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 
1991, cit. pág.380, señalan que el consentimiento presunto, en 
_ocasiones, no. _ tiene otro ..valor _ gue el de una_. p.r.esuncién .de 
coinŝeñtimi^ritb •óñ la q^é "operá el suj eto activo, de fórina que 
si a esa presunción corresponde un consentimiento efectivo nos 
movemos en el campo del consentimiento real que, según se ha 
visto, puede desplegar sus efectos aun cuando sea desconocido por 
el agente; si no es así son de aplicación las reglas del error, 
de forma que el consentimiento presunto no aparecería para estos 
autores como causa de justificación, sino de inculpabilidad. 
858Y
 
ello aun cuando exista acuerdo también sobre que el
 
consentimiento expreso excluye la tipicidad de la conducta. Vid.
 
por todos DREHER/ TRÓNDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995,
 
cit. Vor § 32, Rn.4 (pág.193); JESCHECK: Tratado de Derecho
 
Penal. 1993, cit. págs.347; KREY: Strafrecht..BT. 2. 1993,
 
pág.21, Rn.48; GUNTHER: Strafrechtswidrigkeit und
 
Strafuarechtsausschluss. cit. pág.351; HIRSCH: LR. 11. Aufl.
 
1994, cit. Vor § 32, Rn.129; LENCKNER en SCH^NKE/ SCHRODER: StGB.
 
Ro^. 24. Aufl. 1991, cit. Vor §§ 32 ff. Rn.54 (págs.491 y
 
siguiente); ROXIN: LTber die mutmai3liche Einwilligung. cit.
 
págs.448 y siguiente; del mismo autor: Política criminal y
 
estructura del delito. cit. págs.79 y siguiente; del mismo autor:
 
Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, cit. § 18, Rn.3 y siguientes
 
(págs.675 y siguientes). La jurisprudencia alemana considera 
también el consentimiento presunto como causa de justificación. 
Cfr. LACKNER: StGB mit Erláuterun‚en. 21. Aufl. 1995, cit."Vor 
§ 32, Rn^.20 (pág.209) . " ^ ^ ^ ­
ss9Cf r. entre otros, ANTON ONECA: Derecho Penal. 1986, cit.
 
pág.288; BACIGALUPO ZAPATER: Priacipios de Derecho Penal. Parte 
Geaeral. 1990, cit. pág.157; del mismo autor: E1-conseatimiento 
del lesionado en el Derecho y en la dogmática penal españoles. 
cit. pág.119; CUELLO CALON-CAMARGO: Derecho Penal. I. Parte 
General. 1°. 1980, cit. pá‚ .420; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte 
General. cit. págs.457 y siguiente; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO 
GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte General. 1994, cit. págs.506 
y siguientes. En contra, por diversas razones, COBO% VIvES: 
Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. págs.379 y siguiente; 
y ROMEO CASABONA: E1 médico y el Derecho Penal. I. cit. pág.366; 
del mismo autor: E1 consentimiento en las lesioaes en el PCP de 
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importante sector de la literatura penal reconoce significación
 
dogmática al consentimiento presunto como causa de
 
justificación en el ámbito de los delitos de apropiacióna6o
 
Para ROXIN, dogmáticamente el consentimiento presunto se
 
sitúa entre el consentimiento como causa de exclusión de Ia
 
tipicidad y el estado de necesidad justificante, pero presenta
 
una estructura diferente de ambos, pudiendo ser con ŝ iderado; 
por tanto, como causa de justificación independientee61
 
1980. cit. pág.278.. 
^^ 
_ ,. . -_ ..- . . _. : . ­
^^ 860Vi'd:', ^eñtró' dtró^^,^ •UELLO -CALON: ^Dere‚ho Penal. T. II. 
Parte Especial. Vol. II. 14' ed. 1980, cit. pág.848; MUÑOZ CONDE: 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.220; QUERALT 
JIMENEZ, J. J.: Derecho penal español. Parte Especial. Vol. I. 
Barcelona, 1986, pág.256; QUINTANO RIPOLLES: Tratado de la Parte 
Especial del Derecho Penal. T. II. 1977, cit. págs.124 y 
siguientes; RODRIGUEZ DEVESA: Hurto. cit. pág.210; SAINZ-PARDO 
CASANOVA: E1 delito de apropiación indebida. cit. pág.151; VIVES 
en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. 
Parte Especial. 1993, cit. pág.828. En contra, por todos, DE LA 
MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de 
apropiación. cit. pág.286, quien afirma que el consentímiento 
presunto opera en los delitos de apropiación como causa de 
exclusión de la tipicidad, al igual que el consentimiento 
expreso. 
g61Cfr. ROXIN: Lƒber die mutma8liche Einwilligung. cit. 
págs.447 y siguientes; del mismo autor: Strafrecht. AT. I. 2. 
Aufl. 1994, cit. § 18, Rn.4 y si^uientes (págs.675 y siguientes). 
En el mismo sentido, DREHER/ TRONDLE: StGB uad Nebengesetze. 47. 
Aufl. 1995, cit. Vor § 32, Rn.4 (pág.193); HRUSCHKA: 
Extrasystematische Rechtfertigungsgriinde. Festsch. fúr Dreher, 
cit. pág.202; GtƒNTHER: Rlassifikation der Rechtfertigungsgriinde 
im Strafrecht: cit. pág^s.195 y^siguiente; JESCHECK: Tratado de 
De=echo:Pena1: 1993, cit. págŝ .^347 y si„uient^e. ^ ^^ 
. P.^^PTON ONÉCA: Derecho Penal. 1986, cit. pág.292, invocó ein
 
^su día la posibilidad de recurrir en las hipótesis de
 
consentimiento presunto al estado.de necesidad. En el mismo
 
sentido, vid. CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. II. 2.
 
1990, cit. págs.101 y siguiente, donde afirma que la mayor parte
 
de 1os ejemplos de aplicación del consentimiento presunto en la
 
doctrina alemana "pueden rzsolverse en riuestro país mediante la
 
causa de justificación del estado de necesidad... o las de obrar
 
en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un
 
derecho"; del mismo autor: La posición de la justificación y de
 
la exculpacióa en la teoría del delito desde la perspectiva
 
española. cit. pág.20. Ahora bien, con respecto a la
 
aplicabilidad del estacr^ de necesidad, señalan COBO/ VIVES:
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^
 
^;
 
Define el comportamiento de quien actúa amparándose en la 
existencia del consentimiento presunto como la conducta de un 
sujeto que ata ŝa una esfera jurídica ajena, que supone, a 
diferencia del consentimiento expreso, una conducta típica pero 
justificada por ampararse en un juicio de probabilidad
 
objetivamente hipotético sobre la verdadera voluntad del sujeto
 
pasivo titular del bien jurídico penalmente protegido862.
 
Para otros autores, como ARNDT, SCHMIDHÁUSER o WELZEL86J, 
se trata de un subcaso del estado de necesidad ju •tificante, 
lo cual critica.un importante sector doctrinal864 al entender 
_: _qu.e.ao que..importa_ es la voluntad supuesta del tit^ula^r del^ bier'^^
 
jurídico según aparezca en un examen objetivo de la situación,
 
y ello incluso cuando dicha voluntad sea contraria al resultado
 
de la ponderación de intereses.
 
Buena parte de la confusión existente acerca de la
 
posición del consentimiento presunto en la teo^ría del delito
 
tiene su origen en que, en la actualidad, bajo el ámbito de
 
aplicación de este concepto se engloba una extensa serie de
 
Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.381, nota núm.26,
 
que "tal posibilidad existirá en los casos que impliquen gestión
 
de negocios ajenos y, por tanto, un conflicto entre diversos
 
intereses del lesionado; pero carecerá de toda base en los demás
 
supuestos". También críticamente, vid. BACIGALUPO ZAPATER: E1
 
consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmática
 
penal españoles. cit. págs.119 y siguientes. En este sentido,
 
vid. asimismo HIRSCH: LR. 11. Aufl. 1994, cit. Vor § 32; Rn.129.
 
^ ^ 86'-Cfr^. ^^ROXIN^: IIb^er die' mutmaí3liche Einwilligung. cit.
 
pág.453. . ^ ^ ^
 
e6'Cfr. ARNDT: Mutmal3liche Einwilligung, págs.^67 y
 
siguientes; SCHMIDH^IUSER, E.: Strafrecht. AT. Lehrbuch. 1975,
 
cit. pág.317; WELZEL: Das deutsche Strafrecht. Eine systematische
 
Darstellung. 11. Aufl. 1969, cit. pág.92.
 
e6;Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.347, nota núm.71. También en sentido crítico, vid. por todos
 
HIRSCH: LR. 11. Aufl. 1994, cit. Vor § 32, Rn.129; LENC:CNER en
 
SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. Vor §§ 32 ff.
 
Rn.54 (pág.492); ROXIN: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. -1994, ŝ it. 
§ 18, Rn.16 y siguientes (págs.681 y siguiente). . 
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supt:estos de índole diferente entre sí, reconducible en su
 
maycr parte a dos grupos de casos865 : 1°) aquel en el que el
 
sujeto activo actúa en beneficio del titular del bien jurídico
 
^.- sin interés personal; y 2°) el de los que implicar^ una
 
renuncia del sujeto pasivo a su interés, en favor del sujeto
 
activo o de un terceroa66 En el primer supuesto se trata de
 
colisiones internas de bienes e intereses en la esfera vital
 
del titular sujeto pasivo que sé resuelven mediánte una
 
intervención externa porque no puede tomarse a tiempo la
 
decisión propia867 . Este caso, según JESCHECK, se aproxima al 
estado de necesidad justificañte, "dado q ŝe también aquí debe 
;^eb^' . ..io^nderarse ^_ ^:r_^ -inCeré:, s^:^:ie^á' e^^r. i ,l ^ t ' , ŝtr0 . Lá• G m^^^; é a^ 
diferencia radicaría en que todos los intereses en juego 
pertenecen al mismo sujeto, correspondiendo la elecciór,, por 
circunstancias del hecho, a un tercero en sí no competente para 
ello. Ahora bien, como señala críticamente CARBONELL MATEU86^, 
en este supuesto no basta con la simple valuación de interese^s, 
a"Cfr. DE LA MATA BARR_^1NC0: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.282. En la doctrina alemana
 
efectúan esta distinción, entre otros, LACKNER: StGB mit
 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. Vor § 32, Rr..19 (pág.209);
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.347 _y
 
siguiente; LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl.
 
1991, cit. Vor §§ 32 ff. Rn.55 (pág.492); SAMSON en RUDOLPHI/
 
HORN,i SAMSON: Syst. Ro^. I. AT. 6. Aufl. 1993, cit. Vor § 32,
 
Rn.81 y siguientes; TIEDEM.^NN: Die mutmaf3liche Einwilligung,
 
insbesondere bei Unterschlagung amtlicher Gelder. "JuS" 1970, 
pág.109. 
a66Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
págs.347 y ‚igŝiente.^La aplicación.del consentimiento,presunto 
^^n es.te segundo grupo de ca ‚ os no es pací^fica en la doctrina 
alemana. A.favor, vid. por todos ROXIN: t7ber die mutmaí3liche 
Einwilligung, •it. págs.449 y siguientes. En contra, entre otros, 
vid. SCF-í^IIDH^USER: Strafrecht. AT. .Lehrbuch. 1975, cit. pág.318. 
3''Como señala BACIGALUPO ZAPATER: El consentimiento del
 
lesíonado en el Derecho y en la dogmática penal españoles. cit.
 
Dág.121, Se trata de eaSOS en lOS que el autor asume el rieSgO
 
de reSOlver el.COrifllct0 de lOS iritereS?S dei afectad0 SegÚn la
 
^ipot^tica voluntad de éste.
 
''^JESC^?EC^^ : Tratado de Derecho Penal . 1993 , cit . pág . 347 . 
35'Cfr. CARBONELL ^.ATEU: La j ustificación penal. cit. pág.52 
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"sino que será necesario acudir a la suplanta^ión de la
 
voluntad del titular de ambos intereses". Estos casos no se
 
pueden resolver.por la vía del estado de necesidade^0.
 
En el segundo supuesto se requiere del sujeto la rer.uncia
 
a sus propios intereses en benef icio del autor o de un tercero .
 
Er^ esta situación, como señala JESCHECK, "la presunción de que
 
el titular 2Stá de acuerdo déscánsa én su escaso interés
 
respecto a la conservación del bien correspondiente, o en
 
razones especiales cóncernientes a la persona del
 
implicado"871. En la cloctrina se discrepa respecto cie la
 
..efic.^^ci.^?:: j^a^s`:i-f:ica.nte. del coaentimier.í^` ^iJ=A:^Li1'^:G^ C^:aild.: ^S'..^^^
 
opere en favor del autor o de un tercero, y no en favor del
 
titular del bien jurídico87'. En lo que a este estudio se
 
refiere interesa únicamente el primer supuesto; puesto que
 
estamos analizando las conductas de los administradores que
 
lesionan o ponen en peligro el patrimonio social, esto es,
 
conductas de gestión de negocios ajenos.
 
El efe ŝto justificante del consentimiento presunto se 
apoya en la combinación de tres puntos de vista: de una parte, 
la ponderación de intereses debe realizarse desde la posición
 
del sujeto pasivo; de otro, ha de procederse a una suposición
 
objétiva acerca de la decisión que hubiera cabido esperar, si
 
aquel hubiese conocido 1a situación; y finalmente, debe tenerse
 
en cuenta la idea del riesgo permitido, de lo que se desprende
 
." 3'oCfr. BACIGaLUPO ZAPATER:
 E1 conseñtimieñto del lesionado
 
en el Derecho y en lá dogmática penal españoles. cit. pág.121.
 
3^iJESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.348.
 
^Je nuevo en sentido crítico, vid. C.z1RBONELL MATEU: La
 
justificación penal. cit. págs.52 y siguiente, quien señala que
 
"será necesario, para que la conducta esté justificada, presumir
 
que el destinatario consentiría. `^ eso... nada tiene que ver con
 
?a valuación de intereses" ^
 
37'Cfr. BACIGALUPO Z^?PATER: Principios de Derecho Penal.
 
Parte General. 1990, cit. pág.157; ROXIN: Strafrecht. AT. I. 2.
 
aufl. 1994,
 cit. § 18,- Rn.15 y siguientes (págs.580 y
 
siguientes). .
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el deber de efectuar un examen escrupuloso3^'
 
Destaca la doctrina alemar.a la imposibilidad de apreciar
 
el consentimiento presunto cuando se constata que
 
presumiblemente el titular hubiera denegado o desautorizado el
 
comportamiento del sujeto activo. Y ello puesto que la
 
admisibilidad del consentimiento presunto depende, en ,primer
 
lugar, dé ia imposibilidád de obtener un consentimiento
 
expreso8", y en segundo término, de la probabilidad objetiva
 
del consentimiento en caso de haber podido ser recabado875.
 
. . :_:Ei^ -'::e:f.PCtc,^^^ la • d^ctr^i__a-- sei^^al^:---^é ^ el ^ consentimi'er^t^ ­
presunto sólo puede entrar en juego cuando no es posible
 
conocer a tiempo la decisión real del sujeto pasivo, o bien no
 
puede esperarse a que sea emitida sin peligro para sus
 
intereses9'6. Los supuestos en los que el administrador actáa
 
antes de conocer la verdadera decisión del sujeto pasivo
 
sociedad por temor a que el consentimiento sea denegado en caso
 
de ser solicitado, carecen de relevancia a la hora de alegar
 
37Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
pág.348; LENCKNER: Die Rechtsfertigungsgriinde und das Erfordernis 
pflichtgemái3er Prŝ fung. Festsch. fŝr H. Mayer zum 70. Geburtstag. 
Berlin, 1966, pág.181; ROXIN: ^ber die mutmal3liche Einwilligung. 
cit. pág.453. 
87'Cfr. HIRSCH: LR. 11. Auf1. 1994, cit. Vor § 32, Rn.136; 
LENCICNER en SCHÓNKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. 
Vor §§ 32 ff . Rn.54 (pág.492) ; ROXIN: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl . 
1994, cit. § 18, Rñ.10 ^(págs.678 y siguiente). . 
^ 3'Cfr. CASAS BARQUERO: ^E•1 consentimiento en el ^Derécho 
penal. cit. págs.102 v siguiente; JOR•E BA.RREIRO, A.: La 
relevancia jurídico penal del consentimiento del paciente en el 
tratamiento médico-quirúrgico. "CPC" 1982, pág.21. 
a'SCfr. BACIGALUPO ZAPATER: Priacipios de Derecho penal. 
Parte general . 3. ed . 19 9•= , c i t. pág . 15 7; r•aCFCNER : S tGB mi t 
Erláuterungen. 21. Aufl. 19°.5, cit. Vor § 32, Rn.21 ^(págs.209 y 
siguiente); ROXIN: Schuld und Verantwortlichkeit als 
strafrechtliche Systemkategorien. ^estsch. fiir H. Weizel, cit. 
oágs.447-461; del mismo autor: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. 1994, 
cit .§ 18, Rn. 10 (págs . 673 y sigui ente) ; SAN!SON: Zur Strafbarkeit 
der klinischen Arzneimittelprŝfung. "NJW" 1978, cit^ pág.1182, 
con ulteriores comentarios. ^ 
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la presunción del consentimientoa". Y ello puesto que el
 
consentimiento presunto no es sino un complemento dei
 
consentimiento expreso: la presunción que se halla en su base
 
es precisamente la dirigida al conocimiento de la voluntad real
 
del titular del bien jurídico penalmente protegido878, de
 
manera que sólc aquella presunción sobre la voluntad del sujeto
 
pasivo basada en criterios objetivos previamente establecidos
 
goza de eficaŝia éximente,^ aun cuando pcsteriormente se 
demuestre que la voluntad real del titular era otra879. 
El baremo de la objetividad tiene uñ significado puramér,te 
i.r.dic:.ari:o .,qL:^ se `de^truye"^p^r ^1-^ ^cxisten^cia • r^^ • e^=l^^rióias^^qú^:` 
apoyen una voluntad opuesta del titulareeo La predicción o 
presunción acerca de la voluntad del titular puede resultar 
errónea, lo que sucederá cuando de hecho el titular no hubiera 
consentido la actuación del sujeto activo de haberla conocido 
de antemano. Ahora bien, ello es irrelevante puesto que "lo 
definitivo es la presunción que de modo objetivo pudiera 
realizarse ex ante atendiendo a las circunstanci.as 
objetivamente existentes, a los datos conocidos por el sujeto 
activo"39=. El hecho estará justificado aun cuando la 
g''Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.283.
 
a'gCfr. DIEZ RIPOLLES: Análisis de los elementos de la causa
 
de justificación del artículo 417 bis del Código penal. cit.
 
págs.232 y siguiente.
 
.
 3-9Es ^doctrina. dominante :en Alemania. .Vid. , por todos, ROXIN: 
Geld ^ als^ Objekt ^von ^Eigentums-^ und _Vermógensdélikten. en 
r^estschrift f‚r H. Mayer zum 70. Geburtstag. Berlin, 1966, 
pág.470; SAX, W.: Bemerkungen zum Eigentum als strafrechtlichem 
Schutzgut. en Festschrift f‚r F. Laufke zum 70. Geburtstag: 
Wiirzburg, 1971, págs.323 y siguiente.
 
^aoCfr. LACiCNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit.
 
^ior § 32, Rn.21 (págs.209 y siguiente); y la bibliografía que
 
menciona. ^ .
 
'3^DE LA MATA BARR_^.NCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.287. En el mismo sentido, vid.
 
i3ACIGALUPO ZAPATER: Principios de Derecho Penal. Parte Genéral.
 
19^0, cit. pág.157; LENCiCiVER en SCH^NKE/ SCHR^DER: StGB. Komm.
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presunción, a pesar de la cuidadosa comprobación objetiva, se
 
revele como errónea a posteriori. En tal caso, la justificación
 
descansa en el concepto de riesgo permitido8e^.
 
Se señala en la doctrina, como hemos visto, que el 
criterio para determinar cuándo estamos realmente ante un 
consentimiento presunto y cuándo ante una actuación 
pres ŝináiendo de lá voluntad del titular, desearido qui^ás su 
complacencia, "es el del juicio objetivo que emitiría un 
observador imparcial con los conocimientos del sujeto activo 
sobre la efectiva voluritad del sujéto pasivo del pósible 
•d^l. i.to_..­ Y- sólo si -. del ..júitio-:d^ zs^z• ófi^é^v^ador •inipárb^i^i s^
 
dedujera que esta voluntad era acorde con el comportamiento que
 
el sujeto activo lleva a cabo, cabría hablar de una cor_ducta
 
conforme a derecho"983. Este juicio objetivo ha de basarse .en
 
diferentes criterios entre los cuales la doctrinagB^, en
 
relación a los delitos contra la propiedad y el patrimonio,
 
menciona la relación que exista entre los sujetos activo y
 
pasivo y la costumbre o práctica diaria del concreto ámbito de
 
actividad en el que se desarrolla la conducta del ^u^eto
 
activo. También constituyen elementos de ponderación el
 
criterio del riesgo permitido, que permite determinar hasta
 
dónde se puede llegar sin un consentimiento expreso, y e^ de1
 
24: Aufl:. 1991, cit. Vor §§ 32 ff. ^Rn.58 (pág.493) . 
3d=Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.349. Sobre los-autores que conectan este supuesto con el
 
riesgo permitido, vid. por todos LENCKNER en SCHONKE/ SC:^P.ODER:
 
StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. Vor §§ 32 ff. Rn.58 (pág.^-_93);
 
PREUQ, TA.: IIntersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht.
 
Berlin, 1974, págs.22 y siguientes, notas núms.4 v s^guientes.
 
'3'DE ^. ^Ta BARR^^CO: Tutela penal de la propiedad y 
delitos de apropiación. cit. Dág.283.. 
3a'Cfr. DE I^ ^TA B^RR^vCO: Tutela penal de la propiedad y 
delitos de apropiación. cit. págs.283 y siguiente. 
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perjuicio efectivamente irrogado al sujeto pasivoBes
 
La idea del ries ŝo permitido entra en juego en el 
consentimiento presur.to cuando no coinciden la voluntad real
 
y la presunta.
 
Ei riesgo permitido no es una causa de justificación
 
aútónóma8e6. C^ñ- este cóncépto sólo se expresa que en
 
determinadas condiciones se permiten las acciones arriesgadas,
 
incluso con dolo eventual de lesión para un bien jurídico887;
 
los comportamieritos q•e crean un ^riesgo permitido no son 
corr^^;-ort^.mienCOS^^ ^^ú^^^Y^ay^áñ .clz . 5er justific^dos, . siñó' : qúe ria
 
reali^an tipo alguno9aB. E1 riesgo permitido posibilita la
 
protección de ciertos intereses mediante acciones que se
 
realizan en una situación objetivamente incierta, corriendo^el
 
riesgo de ctue el bien jurídico protegido, y también merecedor
 
en sí de protección, resulte lesionado por la acción, si ^en
 
definitiva no se confirman los presupuestos estimados en su
 
eesCfr. DE LA MATA BAR?^NCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.287. Vid. también LENCKNER en
 
SCH^NKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.20
 
(págs.1977 v siguiente). .
 
886Cfr. LENCKNER en S.CHONKE% SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl.
 
1991, cit. Vor § 32, Rn.100 y siguientes (págs.509 y siguiente);
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.361, cambiando
 
de opinición con respecto a la ed. anterior; MAUR.ACH/ ZIPF:
 
Strafrecht. AT^. 1. 8. Aufl. 1992, cit. § 28, III, Rn.20 y
 
siguientes. En contra, por ^todos, HARDT: Grenzen zuláíiiger
 
Interessenwahrnehmung unter dem Punkt des erlaubten Risikos. Fine
 
dogmatische IIntersuchiing zu § 193 StGB. Tesis doctoral, Hamburg,
 
1967, págs.46.y siguientes;^ SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON:
 
Syst. Romm. Z. AT. 6. Auf1. 1993, cit. Vor § 32, Rn.86.
 
3a'Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág..361; ^IWALD: Zur Leistungsfáhigkeit des Begriffes "erlaubtes
 
Risiko" fiir die Strafrechtssystematik. Festsch. fiir H. Jescheck.
 
I. Berlin, 1985, págs.42? v siguiente. SObre el tratamiento penal
 
de la creación dolosa de un riesgo permitido, vid. ampliamente
 
^!^^TINEZ ESC^^IIL•LA: La imputación objetiva del resultado. cit.
 
oágs.l5^ y siguientes.
 
323J^J{OBS : La imputación obj etiva.^ en Derecho penal . cit . 
pág.42. • . 
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momento a través de una cuidadosa comprobación88°. Y es que
 
riesgo permitido "es aquel que acompaña a un comportamiento
 
realizado observando las reglas establecidas con el firi de
 
mantener la peligrosidad de la acción dentro de un detérminado
 
nivel"890. En consecuencia, se ha de comprobar que el autor
 
actuó después de realizar el debido examen de todas las
 
circunstancias concurrentese91
 
De esta forma, en fin, el proceso que permitirá afirmar
 
que la presunción del sujeto activo está adecuadamente avalada
 
habrá de désarrollarsé del modo siguiente, según DE LA h1ATA
 
- BARRA^^7^.C^E<.-;: _."í-^,-.por^^de7-^-r-; .desde la pe^specti=^a^ dé1 le5ioñádó,
 
los intereses que entran en juego; 2° determinar objetivamente
 
cuál podría ser la declaración de voluntad que se pudiera
 
esperar de aquél; y 3° atender al denominado criterio del
 
"riesgo permitido" para ver hasta dónde se puede llegar sin un
 
consentimiento expreso". Se ha de indagar no tanto cómo habría
 
debido comportarse el titular, sino como se habría comportado
 
realmente en esa situación, criterio que junto cor. otros, como
 
la ponderación de intereses y el riesgo permitido, son los aue
 
determinan la existencia del consentimiento presunto69'
 
ee^Cfr.- JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.361; LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl.
 
1991, cit. Vor § 32, Rn.ll (pág.475) y Rn.19 (pág.478).
 
9^0MARTINEZ ESCAMILLA: La imputación objetiva del resultado. 
cit. pág.135. 
^ 3^iCfr.: JESCHECK- Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
páŝ .422; LACKNER^: StGB mi.t Erláut_erungen. 21^. Aufl. 1995, cit. 
§ 17, Rn.17 (pág.124); LENCKNER: Die Rechtfertigungsgriinde und 
das Erfordernis pflichtgemá8er Priifung. cit. pág.165; ROXIN: IIber 
die mutmai3liche Einwilligung. cit. pág.458. En otro sentido, 
BOTTKE, W.: Wege der Strafrechtdogmatik. "JA" 1980, págs.93 y 
siguiente. -
39=DE
 LA MATA BARR^.^^ICO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiáción. cit. pág.287. Sustancialmente semejante,
 
vid. CASAS BARQUERO: E1 consentimiento en el Derecho penal. cit.
 
págs.102 y siguientes.
 
393Cfr. CASAS BARQUERO: E1 consentimiento en ^el Derecho
 
penal. cit. págs.105 y siguiente. ^
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Cumplidos estos reqtiisitos, es irrelevante que la
 
presunción se manifieste como errónea, y que de hecho el
 
titular no hubiera consentido la actuación del sujeto activo
 
de
 haberla conocido de antemanoB9a. Lo definitivo es la
 
presunción realizada objetivamente e;c ante, atendiendo a las
 
circunstancias objetivamente existentes y a ios datos conocidos
 
por el suj eto activoa95
 
7. 6. 5. 5. Especial referencia a los negocios de riesgo.
 
Particular tratamiento merecen en este estudio los
 
negocios de riesgo896. Ya el mismo concepto de "negocio de
 
riesgo" (Risikogescháft) es problemático, ofreciendo :1os
 
autores diversas definiciones que no contribuyen a dar mayor
 
claridad al tema997. Debemos partir de que no ^xiste una
 
definición legal del negocio de riesgo, expresión descriptiva
 
que alude simplemente a una serie de casos merecedores de un
 
e9;Cfr. por todos LENCKNER en SCH^NKEj SCHR^DER: StGB. Romm.
 
24. Aufl. 1991, cit. Vor §§ 32 ff. Rn.58 (pág.493).
 
B^SCfr. DE La i^TA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
 
delitos de apropiación. cit. pág.287. En el mismo sentido, vid.
 
MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. págs.566 y
 
siugiente.
 
396Vid. en general DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze.
 
47. Aufl. 1995, cit. § 256, Rn.25 (pág.1360); LACKNER: StGB mit
 
Erláuterungen. 21. aúfl. -1995, cit. § 266, Rn.7 (pág.1125);
 
LENCFCIVER en SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl-.- 1991, cit.
 
§ 266, Rn.20, págs.1977 y siguiente, y Rn.45; MAURACH/ SCHR^DER/
 
`^IaIWALD: Strafrecht. BT. 1988, cit. págs.506 y siguiente, Rn.44
 
y siguientes. En especial sobre los negocios de riesgo, vid.
 
BRINGEW^T: Finanzmanipulation im Ligafui3ba11- ein
 
Risikogescháft?. cit.
 págs.6ó7 y siguientes; HILLENK^'^IP:
 
Risikogescháft und IIntreue. cit. págs.161 y siguientes; KUHLEN:
 
Zum Strafrecht der Risikogesellschaft. cit. oágs.347 y
 
siguientes. ­
'^''vid. una panorámica general de las definiciones ofrecidas
 
hasta 1981 en ^:ILLEN'K^MP: Risikogescháft und IIntreue. cit.
 
págs.162 y siguiente.
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tratamiento jurídico unitario^^a.
 
HILLENKAMP-define el negocio de riesgo como "disposición
 
negocial que puede ser un desaciertoj899, criticando^ la
 
doctrina la excesiva extensión de esta definición, puesto que
 
siempre existe la posibilidad de que se malogren las
 
disposiciones negociales: la posibilidad de que la decisión que
 
^ ŝe tom^ ŝ^a^ dés^cértáda es uña carácterística de todá decisión,
 
y no sólo de los negocios de riesgo9oo Por su parte, PRIEL^
 
trata de concretar la característica del desacierto, señalando
 
que existe un negocio de ^riesgo cuando se ca^nbia -una
 
expeet-^at-i-v^a=- de ^^an^,nci-as relativamente .-se^.:^a -^pcr ^trd ^ qúé ^ 
conlleva un riesgo o un mayor riesgo de pérdidas901 
La toma de una decisión arriesgada, por sí sola, no
 
implica una conducta punible toda vez que el riesgo, dentro de
 
ciertos límites, es consustancial al mundo de los negociosyÓ=.
 
Un comerciante que no se atreve a tomar en situaciones
 
especiales decisiones especiales no es más que
 un
 
burócrata303. Ahora bien, si y hasta qué punto el
 
administrador de una sociedad mercantil puede exponer el
 
^^aCfr. NELLES: IIntreue zum Nachteil von Gesellschaften. cit. 
pág.563. 
'°^HILLENKAMP: Risikogescháft und IIntreue. cit. pág.165.
 
^ 9ooCf r. LENCKNER en SCHONKE/ SCHR^DER : StGB . Romm. 24 . Auf 1. 
1991, • it. § 266, Rn.20 (pág.1977)-. . . : . , 
^01PRIEíŝ : Aktieñrechtliche IIntreue. cit. pág.36: "daf^ der 
Gewi^-^r_erwar^ung wegen rela^^v sichere Vermógenswerte gegen 
^nsic:^erere eingetausc:^t werden, die mit dem Risiko oder e?ne*n 
hóher`n R=siko des ^ierlus_es beha`_et sind" 
3C'C`r i^IARTINEZ PEREZ : E1 delito - societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.279; LENC?CNER en SCHONKE;
 
SC:-iRODER: StGB.
 Romm. 24. Auf1. 1991, Cit. § 266, Rn.20
 
(pág.1977) ; NIAURAC.:/ SC'-^R^DER/-MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988,
 
cit. pág.505, Rn.?? y sig•^iente.
 
^0'Cfr. MAURACH/ SCHROEDER% MAI^+vALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, 
cit. pág.506, Rn.44. ^^ 
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patrimonio social a un determinado riesgo negocial se ha de
 
determinar a partir de: la relación interna, esto es, de la
 
forma y=e1 contenido de;las instrucciones recibidas90a
 
En la realización de un negocio de riesgo se pueden dar
 
dos situaciones fundameritales: a) el sujeto activo se encuentra
 
expresamente facultado por el titular del patrimonio afectado
 
^para la réa^l^ización de riegociós de riesgo én virtud de órdenes
 
especiales; y b) el sujeto activo no ha recibido instrucciones
 
específicas con respecto a la asunción^de riesgos en la
 
administración del patrimonio que le-ha sido confiado^os
 
En el primer caso, el comportamiento arriesgado del
 
administrador no será punible en gran parte de los supuestos,
 
por muy peligrosa que sea la conducta para el patrimonio, ya
 
que resulta amparada por la voluntad expresa del titular del
 
bien jurídico penalmente protegido^06. Entra en juego el
 
consentimiento del titular como causá de atipicidad de la
 
conducta. Si el titular del patrimonio afectado por el negocio
 
de riesgo consiente, el autor pŝede malgastar el patrimonio que 
^OiCfr. LENCKNER en SCH^NKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Rufl.
 
1991,^ cit. § 266, Rn.20 (pág.1977), con ulteriores indicaciones
 
bibliográficas; SRMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAÑISON: Syst. Romm. II.
 
BT. 5. Aufl. 1994, cit. § 266, Rn.l7. Vid. también DREHER/
 
TR^NDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Rufl. 1995, cit. § 266, Rn.25
 
(^ág.1360); HILLENKAMP: Risikogescháft und IIntreue. cit. pág.l65;
 
HUBNER: LR.
 11. Rufl. 1994, cit. § 266, Rn.84; LABSCH:
 
Grundprobleme des Miíibrauchstatbestands der IIntreue. cit. 
pág.^14; LACKNER: StGB mit.Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, • it. 
§ -266; Rn.3b. ^ ^ ^ ^ 
9osCfr. MA.RTINEZ PEREZ: E1 delito so• ietario de 
admiaistración fraudulenta. cit. pág.279. Vid.^especialmente 
HILLENKAMP: Risikogescháft und IIntreue. cit. pág.161; MRURACH/
 
SCHROEDER/ MRIWaLD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. págs.506 y
 
siguiente, Rn.45.
 
^ÓfiCf r. HILLENi^^IP : Risikogescháf t und IIntreue . cit . pág . 165 ; 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.363, nota 
núm . 14 ; SAMSON en RiTDOLPH j/ HORN/ SAMSON : Sys t . Ro^ . I I. BT . 5. 
=ufl. 1994, cit. ‚ 256, Rn.39. Vid. también NIP.RTINEZ PEREZ: E1 
delito societario de administración fraudulenta. cit. págs.279 
y siguiente. . 
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le ha sido confiado en el más desatinado negocio especulativo,
 
sin que por ello deba responder penalmente°0^. Se tratará
 
meramente de la cáusación de un aútoperjuicio por el sujeto
 
pasivo90B .
 
AYiora bien, conviene tener en cuenta que 21 titular del
 
patrimonio no siempre está facultado para autorizar libreinente
 
"' ^bpéráŝióñéé dé r^ieégó'09 . Sé ha de trátar en todo" ŝ a^•o de 
riesgos jurídicainente no prohibidos910, esto es, de riesgos
 
permitidos. Y es que existen limitaciones legales a la asunción
 
^de riesgós por las ^sociédadé • merŝantiles, ^omo por ejemplo 
,.
 ^ucedE^--^^^,..-la..,.poiítica...de-.ér"édi.t:^s..,.que-`^uedéri' ^dén^ ŝé^iéz'^_-l^^é 
instituciones bancarias911. Corresponde entonces preguntarse
 
si debe ser sancionado penalmente el administrador que actúa
 
tras haber sido autorizado por la sociedad mercar.til, por.^.la
 
°Ó'Cfr. HILLENK^NIP: Risikogescháft und IIntreue. cit. pág.l'E5;
 
MAUR_ACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit.
 
pág.507, Rn.46.
 
'oaCfr. MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, 
^_it. pág.507, Rn.46. 
9Ó^Cf r. HILLENKAMP : Ris ikoges cháf t und IIntreue . c i t. pág . 16 8,
 
desde el punto de vista de los límites del consentimiento
 
(Einverstándnis) que éxcluye la tipicidad. Vid. también NELLES: 
IIntreue zum Nachteil von Gesellschaf ten. cit. págs.567 y 
siguientes. Entran en juego aquí las limitaciones a la eficacia 
del consentimiento prestado por la Junta general derivadas de la 
ley, los estatutos sociales y los deberes de lealtad y diligenŝ ia 
que afectan a los administradores. 
^'ÓCfr^. LACKNER: S.tGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. 
§ 26ó, Rri.7 (pág.1125); LÉNCKNER en SCH^NKE/ SCHRODER: StGB. 
Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.20 (pág.197.8). Vid..en el 
mismo sentido NELLES: IIntre‚e zum N_achteil von Gesellschaften. 
cit. pág.570.
 
9^'Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta., cit. pág.280, nota núm.41. En torno
 
a la concesión abusiva de crédito en la act^ividad-bancaria v a
 
los negocios especulativos de altos funcionarios de la Banca;
 
vid. por todos GALLANDI: Die strafrechtliche Haftung von
 
Bankverantwortlichen. cit. pág.295; NACR: IIntreue im Bankbereich
 
durch Vergabe von Groi3krediten. cit. pág.1599; OTTO, H.:
 
Bankentátigkeit und Strafrecht. Kbin/ 3erlin/ Bonn/ Miinchen,
 
1983, ^ágs.68 y siguientes. ­
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Junta general del Banco, a sobrepasar esos límites legales:
 
^tiene alguna eficacia eximente en estas condicior.es el
 
consentimiento expreso del sujeto pasivo?
 
Creo que no. E1 consentimiento expreso del sujeto pasivo 
sociedad mercantil sólo es eficáz en tanto sea admisible por 
el Derecho de sociedades para la estabilidad del patrimonio 
ŝo^ial y^ ño sé pón•^` ^ri^^péli^ró" lá existén^ia de la ^ersona 
jurídica social°1=. Un sector doctrinal afirma no obstar.te que 
no puede aceptarse esta interpretación: si se sostiene que los 
delitos societarios son delitos^ contra éi patrimonio, y él 
..^pu.i:L'^k^: ‚^ r'^'^ 2S- uI`,"^.}"ii`^n--, ji„^r í MZn.C_..L^^^
.l.etamente -.11Spƒ .ilb1Z -:N^^+ -. y:.,1 
titular, el consentimiento ex_preso de éste supone sin más
 
límites la atipicidad del comportamiento; para estos autores,
 
admitir limitaciones ai consentimiento expreso del tit:ular
 
supondría consecuentemente admitir en los delitos societarios
 
se protegen otros bienes jurídicos además del patrimonio^l'
 
Como vemos, el problema planteado en este caso por ios
 
negócios de riesgo no es tanto un problema vinculado al
 
elemento típico del perjuicio, como se ha creídc en ciertos
 
^==Es doctrina mayoritaria en Alemania. Cfr. HELLMANN:
 
Verdeckte Gewinnaussch„ ttung und. IIntreue des GmbH-
Gescháftsfiihrers. cit. pág.214; KOHLMANN: IIntreue zum Nachteil 
des Vermógens einer GmbH ^ trotz^ Zustimmung s^mtlicher
ƒ esellschafter?. cit. págs.387 y siguientes; LAC^IVER: StGB mit 
Erláutérungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.20 (págs.1130 y 
siguiente); LIPPS,^^1.: Nochmals- Verdeckte Gewinnáussch„ ttung bei 
der GmbH als strafrechtliche IIntreue?. "NJTrl" 1989, pág.502; 
NELLES: IIñtreue zum Nachteil von Ge ŝ ellschafteñ. cit. págs.229 
y 553. Vid. también, ya en principio REISS: Verdeckte 
Gewinnaussch„ ttungen und verdeckte Einnahmen als strafbare 
IIntreue des Gescháftsfiihrérs?. cit. pág.81. 
^'''Cfr. LABSCH: Einverstándliche Schádigung des
 
Gesellschaftsvermdgens und Strafbarkeit des GmbH-

Gescháf ts fiihrers . ci t. pág . 118 ; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON :
 
Syst. Komm. II. BT.^ 5. Aufl. 1994, cit. § 266, Rn.40 (pág.102).
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momentos^=; , 0 1 igado al deber de f idel idad9=5 ; en mi opinl.ón
 
se trata de un problema de Iímites de la eficacia del
 
-consentimiento expreso.
 
En caso de que no se infrinjan limitaciones legales de
 
ningún tipo, el consentimiento expreso de la sociedad mercantil
 
opera como causa de exclusión del tipo objetivo°'S.
 
En el segundo caso, lo normal es que el deber de
 
diligencia se fundamente ya en la ley, que ofrece pautas para
 
delimitar las hipótesis dé a ŝtuación arriesgada irregúlar 
. atY•?n:-Zŝ'•T?^O'- a.-1á'.':ii^l1^C-^ert-i:i^ h abitu^al ei1 el ŝ.ir^ii^^:` ^Y:^g:^ciá1 "'2?7^ 
el que se sitúa el negocio de riesgo. Este es el caso del
 
administrador de sociedades mercantiles. Ahora bien, la
 
regulación legal del deber de diligencia de los administradores
 
91'Cfr. LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. 
§ 266, Rn.l7 (págs.1130 y siguiente); MAUP.ACH/ SCHROEDER/ 
MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. 1988, cit. pág.507, Rn.46. Sobre la 
posición de la jurisprudencia histórica alemana, vid. NELLES: 
IIntreue- zum Nachteil zum Gesellschaften. cit. págs.564 y 
siguiente, quien pone de relieve cómo la afirmación de que el 
peligro para el patrimonio constituía ya un perjui ŝio en el 
sentido de la Untreue permitía encajar típicamente el nego ŝ io de 
riesgo en este tipo delictivo, razón por la cual la tentativa 
jurisprudencial de limitar penalmente el alcance del negocio de 
riesgo se centró en una interpretación restrictiva del concepto 
de perjuicio.
 
^I'En este sentido se han manifestado, entre otros, DREHER/
 
TRONDLE: StGB mit Nebengesetze. cit. § 266, Rn.25; HILLENKAMP: 
Risikogescháft und Untreue. cit.. págs.162 y siguientes; H•BNER:. 
LR. cit. § 266, Rn.86; LENCi‚VER en SCHONKE/ SCHRODÉR: StGB. Komm. 
2?. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.20 (pág.1977). 
^
 9'SC^r MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de 
admínistración fraudulenta. cit. pág.280. Vid. en Alemania, por 
todos, BRINGEWAT: ^Finanzmanipulation ^ im Ligaful3ba11- ein 
Risikogesch^ft?. cit. pág.6,69; ktTBNr,R: LR. 11. Aufl. 1994., cit.
ƒ 266, Rn.86; JESCHEC:^{: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
Dág:363, nota núm.14; r.:ACK_vER: StGB mit Erl^uterungen. 21. Aufl. 
1995, cit. § 255, Rn.20 (págs.1130 y sigujente); LENCI{1vER en 
SCHODIKE/ SCHRODER: StGB. Komm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.20 
(págs . 1977 y sigui ente) ;^? ; ‚^ ^C'r_/ SC:^iRODER/ MAIWALD: Strafrecht. 
BT. 1. 1988, cit. pág.507, Rn.^-_7; S^1^ISQ^N en RUDOLPHI/ HORN/ 
SAMSON: Syst. Romm. II. BT. 5. Auf1. 1993^; cit. § 266, Rn.17. 
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se caracteriza precisamente por su inconcreción, por la
 
generalidad de sus postulados, lo cual, aunque inevitable°17,
 
^
 dificulta en cierta medida su aplicabilidad916
 
Como señala MARTINEZ PEREZ9=9, "el principio del riesgo
 
permitido podría, en su caso, inspirar la aplicación de la
 
causa de justificación del consentimiento presunto en los
 
^ ŝ úpíie ŝ tos áé áu ŝ én• iá cle un a•‚érdo éxpre ŝ o • oñ"el tit‚ lar del 
patrimonio", siempre que el sujeto activo haya actuado 
presuponiendo fundadamente una voluntad en tal sentido del 
titular del patrimoriio9^0, y ŝe haya mañtenido dentro de los 
l^ímites- =de actuaciór^ °de ^ a^á^`-^s^-d^n^:^:^`^ •c;mé'rd-ianté ^^^v"'dé -.ún^. 
representar^te leal.
 
La presunción fundada de la voluntad del titular .del
 
patrimonio se ha de basar también en lo que hubiera hecho•un
 
ordenado comerciante9'= .
 
y1Sobre las dificultades de definir los deberes de los 
administradores frente a los accionistas desde el punto de vista 
del análisis e•onómico del Derecho, vid. ampliamente AL•F^RO 
AGUILA-REAL: Interés social y derecho de suscripción preferente. 
cit. págs.22 y siguientes. 
'^3Cfr. NELLES : IIntreue zum Nachteil von Gesellschaften. cit . 
pág.572. 
^'^NL^RTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.280. Vid. también HILLENKAMP: 
Risikogescháft und IIntreue. cit: págs.165 y siguientes; JESCHECK: 
Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.363, nota núm.'14; y 
NELLES: IIntreue. zum Nachteil des, Gesellschaften. cit. págs.566 
y sig‚iente, con ulteriorés indi,caciones doctrinales y 
jurisprudenciales en lengua alemana. 
°'0Cf r. MaURACH/ SCHROEDER/ MP_IWALD : S trafrecht . BT . 1. 19 8 8, 
cit. pág.507, Rn.46. HILLENK_^MP: RisikogescháftundIIntreue. cit. 
•pág.167,­ introduce aquí el concepto de "politica de riesgo 
presun`amente . cor.sentíc^a" (mutmaB i ich konsentierten 
^	 R_síkoDO % 
_' r^;c" , y supoñe que el titular del patr:mon__io cuenta con 
el cuidado de un ordenádo comerciante. ^ 
y^^Cfr. DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. ^_7. Aufl.
 
1995, • it. § 266, Rn.25 (pág.1360); HZTBNER: LR. 11. 1ufl. 1994,^ 
cit. § 266, Rn.84; NELLES: IIntreue zum Nachteil voa 
^esellschaften. cit. pág.571; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: 
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En todo caso, es erróneo juzgar por el éxito ex ^ost del
 
negocio de riesgo su ilicitud^'=.
 
7. 7.
 LA CIILPABILIDAD. ESPECIAL REFERENCIA AL ERROR DE
 
PROIiIBICION.
 
7. 7. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
.-^• ..- r.r-u^ ^^ En •it.t'•,2C':u'^.i lCl ŝ'.d'^ ;vilStl.}-'.-'ilyF? ^.:I: 1 .^^^r. ^comú. -r..,^atr y'Z^ ^;^iá'. 
la existencia del delita que el sujeto activo sepa o pueda
 
saber que su hecho está prohibido por la ley, esto es,. el
 
conocimiento o su posibilidad de la antijuridicidad "del
 
hecho^'' . Cuando falta tal conocim.iento se habla de error de
 
prohibición9'; .
 
Las causas de inimputabilidad o de e:tclusiór. de la
 
capacidad de culpabilidad tienen su fundament^^, segdn la
 
opinión mayoritaria, en la incapacidad de comprender ?1
 
carácter ilícito de la conducta o de obrar conforme a ese
 
conocimiento^='. En el caso del error de Drohibición sólo
 
Syst. Romm. II. BT. 5. Aufl. 1993:, cit. § 266, Rn.17.
 
97Cfr. HZ•BNER: LR. 11. Aufl. 1994, cit. § 266, Rn.84; SAMSON 
en RUDOLPHI% HORN/ SAMSON: Sy.st.^Romm. II. BT. 5. Aufl. 1993, 
cit. § 266, Rn.17. " 
^''Cfr. por todos FIAI^IDACA/ MUSCO: Diritto penale. Parte
 
génerale. 1989, cit. pág.294.
 
^'{Cf r. MAURACH/ Z IPF : Derecho penal . Parte general . 1. Trad .
 
de la 7, ed. alemana, 1995, § 37,-I, Rn.l (págs.5?2 v siguiente);
 
^^IIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, ci^. lección 24.
 
^.
 
^'SVid. CEREZO P^IIR: La posición de la justificación y de la 
exculpación en la teoria del .delito desde la perspectiva 
española. cit. pág.21; COR^70BA RODA en CORDOBA RODA/ RODRIGliEZ 
MOUR‚LLO: Comentarios al Código Penal. I. 1972, cit. págs.207 y 
siguientes, y 232 y siguientes; COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte 
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juega un papel el lado intelectual del concepto de
 
culpabil idad^^6 .
 
^Ya^ hemos tenido ocasión de poner de relieve cócno la
 
categoría del error se ha convertido en uno de los temas más
 
complejos de la áctual dogmática jurídica. De forma especial 
cabe señalar que en ia polémica acerca del tratamiento del 
error" veñcibi2 `d^•'próhibiŝ ión• en^ éh^ámbit^ de1 ^De^recho pénal 
económico no tiene lugar únicamente un debate entre dos 
concepciones sistemáticas del injusto sino, ante todo, una 
discusión ideológica y de políticá criminal acerca" de los 
- ::^íit!•iteS•,de.;l•a^.:l^ritLr=^'_:YC'ii:. "v2T"l • i' ‚ iT`lŝ? ^pZvL2CC1^.n ^i2 l^OS D1z112 ƒ 
jurídicos propios de este específico sector del Derecho
 
penal^'' .
 
También advertíamos al hilo del estudio del error de:tipo
 
que en el Derecho penal económico español rige la misma
 
regulación de los efectos derivados de cada clase de error que
 
en el Derecho penal común, por lo que también aquí se
 
prescindirá de una e^posición detallada
 de los mismos,
 
centrándonos únicamente en los aspectos oroblemáticos aue
 
plantea el tratamiento del error de cara al tema que nos ocupa .
 
7. 7. 2. EL ERROR DE PROHIBICION. ESPECIAL REFERENCIA A
 
SIIS ÉFECTOS EN EL DERECHO PENAL ECONOMICO.
 
La regulación legal expresa del error de prohibición,
 
General. 1991, ci^. oág.?32. .
 
^-SCfr. -'-iIRSC:^: La posición de la justificación y de la 
exculpación en la teoría del delito desde la perspectiva alemana. 
CZ^. DaQ.'-3 . 
^^'Cf r. ^^ROYO ZaDATE^cO : E1 Derecho penal económico en la 
RFA. cit. pág.111; AUGER LI^i?v: Delit^s bursátiles. cit. pág.230. 
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introducida por primera vez en España por el artículo 6 b^s a)
 
del Código penal, es superficialmente alterada en la redacción
 
del artículo 14. 2 del PCP de 1994928.
 
Ya hemos visto que la opción del pre-legislador de 1994 
por un sistema de numerus c^ausus de delitos imprudentes sólo 
tiene importancia práctica en los casos de error encuadrable 
en ^eT" párráfo^ seŝunáo del^ á• tuál "^rti•iilo ^6 bis a) ^(ó en ^el
 
párrafo primero del artículo 14 del PCP de 1994), es decir, en 
los casos de error vencible sobre un element.o esencial 
-integrante de-la infra •ción penal ó que agrave la peria (o que 
ru:^da:rer.te una agra.=uc^ •:7 -^^ .i;^::pén`á;-^^-eii°^iu^ r^á^cción "d^l' PCP--^, 
de 199^), piies sólo en estos casos se preduce la conversión de
 
la infracción en imprudente, y por tanto impune en el sistema
 
de delitos societarios únicamer.te comi.sibles a título^de dolo
 
que se adopta. IvTo así, en cambio, en los casos cle err.or
 
encuadrable en el párrafo tercero del mismo artículo 6 bis a)
 
(párrafo segundo del artículo 14 del PCP 1994 ), es decir, en
 
los casos de creencia errónea vencible de estar obrando
 
^ícitamente, pues aquí sólo procede rebajar la pena asigr_ada .^
 
ur 1 1^ : ^^ ^ • r a^-8' tícu_o 2. E_ r ^_ ;ro_ inv`nc_bl^ sobre la ilicitud del
 
heC}?O COriStltutlVO de la lnfraCClón Denal eXCluye la
 
responsabilidad criminal. Si el error fuere vencib^^, se aplicará
 
la pena inferior en uno o dos grados". ­
341
 
en el marco penal del tipo legal correspondier.te'^^.
 
Fue precisamente la expresa previsión del error sobré la
 
prohibición la novedad más significativa que aportó en su día
 
el artículo 6 bis a) 930. En efecto, aunque la trascendencia y
 
los efectos del error sobre el tipo se hallaban reconocidos
 
únanimemente por doctrina y jurisprudencia pese al ŝ ilencio 
. . . .._ 
légal, ^^dis^tiritá^ Yiá ŝ iáo lá •istoria del error sobre la 
prohibición, al que en un principio no se concedía eficacia
 
eximénte ni atenuante alguna. La doctrina fue paso a paso
 
admitiendo ŝu éficaciá, "y en los añós que precedieron a la 
- -Ref^o^:^:,^ -=. de <.:198^3-:_ t^^:mb^éri ^1^ ^juri' ŝ prúde^i^i^^:°: -á‚ ó^lú `." é ŝ éá_­
evolución^31, de forma que hoy se admite unánimemente que el 
conocimiento de la antijuridicidad constituye un elemento 
imprescindible para formular el pleno reproche de 'a 
culpabilidad. 
Ahora bien, el artículo 6 bis a) no bastó para zanjar las
 
disputas doctrinales entre los partidarios de la teoría del
 
"^`'Cfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
pág.490; MUÑOZ CONDE: E1 error en el delito de defraudación
 
tributaria. cit. pág.382. Vid. SuDr"á el artículo 14 del PCP de
 
1994, que establece en caso de error vencible de prohibición una 
rebaja de la pena en uno o dos grados. Como repetidamente ha 
puesto de manifiesto CEREZO M:IR, la fórmula del error vencible 
de prohibición del actual artículo 6 bi ŝ a) prosperó frente a 
otras en que se introducía,claramente la teorí^a del dolo, 
precisamente en virtud de. una enmienda defendida por él en la 
Comisión General de Codificación utilizando el ar ƒumento, que 
convenció a la mayor part^ ^de sus miembros, de la impúñidad^ a que 
ŝe llegaría en el ámbito del error vencible de ,prohibición á 
consecuencia de habersé adoptado en el P „P de 1980 el régimeñ de 
excepcionalidad del casti ƒo de los delitos culposos. Cfr. CEREZO 
MIR: La regulación del error de prohibición en el Código penal 
español y su trascendencia en los^ delitos monetarios. ‚ it. 
págs.278 y siguiente.
 
'''Cfr. por todos, MIR PUIG:-Preterintencionalidad y error tras
 
la Reforma de 1983. cit. pág.4ó.
 
^'=Vid. GRACI^ M^RTIN: Política criminal y dogmática jurídico 
penal del proceso de Reforma Penal en España (y II). cit. 
margina?es 36ó y siguiente, y la bibliografía allí mencionada. 
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dolo y los de la teoría de la culpabilidad, que en buena parte
 
no son decididas pcr la nueva regulación"=.
 
Coriviene resaltar el hecho de que tanto unos como
 
otros"' han manifestado su inquietud ante las consecuencias
 
de la regulación del error vencible sobre la prohibición934 en
 
_. - .... .-_ --. .^. ._ .._. -:_ . ­
`^ "-Cf r. QL^ÍÑTERO OLIVARES en QUINTERO OLIVARES/ MUÑOZ CONDE : La 
reforma penal de 1983 . cit . págs . 53 y siguientes . De la misma 
opinión, vid., por todos, MIR PUIG: Preterintencionalidad y error 
tras la Reforma de 1983. cit. pág.47; del mismo autor: E1 error 
como causa de-exclusión del injusto y/ o de la culpabilidad en 
el Derecho Penal español. 
.cit . págs . 147 y si_c?uient_e;, MUÑO
_ Z CONDE/ ,,.
"^Ú^CTti^ 'A27^1V? ^D^r^éŝY^ó Pen^l^. D Parté •iéñerál . 199^3 , cit . págs . 346
 
y siguiente. Ello no obstante, la abundante doctrina dedicada a
 
comentar este precepto ha considerado en su mayoría que se acoge
 
la teoría de la culpabilidad, sobre la base de entender que^la
 
pena señalada para el error vencible de prohibición (con remisión
 
a la atenuación prevista para las eximentes incompletas en.el
 
artículo 66) es una pena atenuada del delito doloso y no una pena
 
señalada para la existencia de imprudencia. Vid., entre otros,
 
CEREZO MIR: La posición de la justificación y de la exculpación
 
en la teoría del delito desde la perspectiva española. cit.
 
oág.23; GRACIA MARTIN: Política criminal y dogmática jurídico
 
penal del proceso de Reforma Penal en España (y II). cit.
 
marginales 367 y siguientes; HUERTA TOCILDO: E1 error vencible
 
de prohibición en el PLOCP de 1980. cit. págs.35 y siguientes;
 
ROMEO CASABONA: E1 error evitable de prohibición en el Proyecto
 
de 1980. cit. págs.741 y siguientes; ZUGALDIA ESPINAR: E1
 
tratamiento jurídicopenal del error en el artículo 20 del PLOCP
 
español de 1980. cit. págs.514 y siguiente. En contra, vid., por
 
todos, COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.514; RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones sobre el
 
delito y la pena en el Proyecto de Código penal español. cit.
 
pág . 2^5 .
 
°''V^id. ampliamente í^RROYO ZAPATERO: E1 Derecho penal éconómico
 
en la RFA.=cit. págs.109 y siguientes; COBO/ VIVES: Derecho
 
Pena1^. Parte General. 1991, cit. págs.511 y siguiente. Entre
 
otros, TORIO LOPEZ: E1 error evitable de prohibición en el
 
Proyecto de Código Penal. cit. pág.247, considera que una
 
ounición ^general del error de prohibición vencible, aun con la
 
oena atenuada del delito ^doloso, es Dolítico-criminalmente
 
improcedente y conduce
 a una excesiva extensión de la
 
-Dllnlbilidad. Del mismo autor: Tipo,
 error dé tipo, y de
 
prohibición. Reformas _Dénales en el mundo de hoy. Madrid, 1984,
 
págs.lll y siguientes.
 
93'Sobr^ la vencibilidad en el error de prohibición, vid.
 
ampiiamente, entre otros, BAC^TGALUPO ZAPATER: E1 error sobre los
 
elementos del tipo y el error sobre la antijuricidad o la
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el Derecho penal especial en general y, más particularmente,
 
en el penal económico^'S. Es precisamente en el ámbito de1
 
Derecho penal económico donde se alzan más vocés favorables a
 
cónsiderar necesarió el conocimiento del significado jurídico
 
del hecho para el dolo típico, o que def ienden aquí la igualdad
 
de tratamiento del error de tipo y del error de prohibición,
 
según los clásicos postulados de la teoría del dolo, al
 
óbsérvár lá do ŝ triiia -qúe cório ŝ ér^ ^^1^ ^sei-itidó ^•óŝ ial dél héc‚o 
no supone aquí conocer su significado jurídico, no sólo porque
 
se produzca el desconocimiento de la ley, sino en muchas
 
`ocasiones pór la própiá ambigiiedad de la ley o por su excesiva
 
prohibición. cit. págs.83 y siguientes; GOMEZ BENITEZ: Teoría
 
jurídica del delito. 1984, cit. págs.487 y siguientes.
 
Señala JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
págs.414 y siguiente, que el error de prohibición será vencible
 
cuando del dolo del tipo se deriva ei deber de información.del
 
sujeto activo, "siempre que se trate de un supuesto fáctico para
 
el que existan, según Ia experiencia, disposiciones penales,...
 
Esto es válido, sobre todo, en cuanto al ámbito profesional del
 
autor".
 
""Cfr. ARROYO ZAPATERO: E1 Derecho penal económico en la RFA.
 
cit. págs.109 y siguiente. En Alemania, y a la vista de la
 
legislación positiva, la doctrina mayoritaria considera que la
 
créencia errónea de actuar conforme a Derecho no excluye el dolo.
 
En caso de error evitable sólo se prevé una atenuación
 
facultativa de la pena prevista para el delito doloso. Vid.
 
parágrafos 16 y 17 StGB, que plasman en el sector penal del
 
Ordenamiento jurídico alemán la teoría de la culpabilidad. Cfr.
 
DREHER/ TR^NDLE: StGB mit Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, § 17,
 
Rn.7 y siguientes (págs.115 y siguiente); ^LACKNER: StGB mit
 
Erláuterungeu. 21. ,Aufl.. 1995, cit. § 15, Rn.34 (págs.-105 y
 
• igƒienté), y§ 1^.7, Rn.l -(pág.118). Afirma JESCHECK: Tratado de 
Derecho Penal. 1993, cit. pág.417, que, en vista de la notable 
diferencia en el contenido de la culpabilidad entre la comisión 
del heciio con plena conciencia del injusto y la-réalización con 
error vencible de prohibición, debería hacerse uso, como regla_ 
general, de la posibilidad de at?nƒar la pena. 
La opción adoptada por ,el legisiador alemán comporta una más
 
amplia intervención del-Derecho penal-en los comportamientos
 
económicos antijurídicos qu^ con la teoría de1 dolo, puésto que
 
permite castigar máyor número de conductas y con pena más
 
eievada. Cfr. , entre otros, AtiGER LI^1AN: Delitos bursátiles. ci t.
 
pág.229. En efecto, cor_ 1a teoría de1 dolo se sancionan las
 
conductas de error vencib-le sobre la prohibición únicamente si
 
existe tipificación de la comisión imprudente.
 
3?4 
lejanía respecto a la interpretación jurisprudenci.al^'F.
 
En efecto, el error sobre la prohibición es un error sobre
 
la significación antijurídica del hecho, de modo que el ŝujeto 
realiza la conducta típica conociéndola correctamente pero cree
 
equivocadamente que su conducta no está prohibida por el
 
Derecho (por desconocimiento de la existencia de la prohibición
 
^^"ó^^ •i^1 ^^máridátó de ác • ión, o por una apreciación errónea del 
alcance de la norma) , o bien cree que en el supuesto particular 
la conducta queda justificada a pesar de ser, en general, 
contrariá al Dere • ho. Así, el error de prohibición se ^puede 
.
 
. . . .. . ,_. . ... ^. .. - - . _._^: _.:-: ^:-:::. ..

_4G.^;ii,ar,,,,:^e:1:.:dtscónocimieritó ae `ia n^oz^^a penai.^éri sz^, úé" ^ŝ tii 
vigencia y de la existencia o límites de. una causa.de
 
justificación93. Se ha observado que el sector penal del
 
Ordenamiento jurídico está dispuesto a conceder relevancia.al
 
error sobre la prohibición si se refiere a normas
 
"artificiales" o éticamente indiferentes, pero que esta
 
inclinación es menor cuando el error se refiere a normas que
 
^36Cfr. MIR PUIG: La distiación de error de tipo y error de
 
prohibición en derecho penal. cit. págs.208 y siguiente. Señala
 
por su parte MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado de la
 
cuestión y propuestas de reforma. cit. pág.280, que en un mundo
 
tan tecnificado y complejo como es el de las actividades
 
económicas "es muy probable^ que a veces se actúe con
 
desconocimiento de l,a intrincada noz-mativa jurídica extrapenal 
que lo regula...-La complejidad técnica y.la indeterinina • ión de 
la normas.que re,gulan la actividad económica y sobre todo la 
intervención del Estado en la economía es uná de sus principales 
características, pero tam:aién su principal defecto. Y^por. ello 
es lógico que esta complejidad se intente compensar desde el 
punto de vista subjetivo dándole mayor relevancia al error del 
ciudadano sobre lá misma". 
^"Cfr., por todos, BACIGAL•UPO ZAPATER: Error sobre los 
elementos del tipo y error sobre la antijuri_di • idad -o la 
prohibición. cit. págs.78 y siguiente; COBC% vI^iES: Derecho 
Penal. Parte General. 1991, cit. pág.?96; OCTA^iIO DE TOLEDO/ 
'K‚ERTA: Derecho Penal. Parte Genezal. 198ó, cit. pág.312. En 
Alemania, por todos, ^RISC^: E1 error como causa de exclusión del 
injusto y/ o de la culpabilidad en el Derecho Penal alemán. cit.
 
pág.177.
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constituyen el núcleo de la sociedad^3e, en las cuales el 
significado soŝial de la conducta implica su significado 
jurídico: la antijuridicidad del homicidio, por ejemplo, está 
bien asimilada en la conciencia social, mientras que el Derecho
 
penal económico se caracteriza por la existencia de delitos
 
creados por el legislador sin que hayan penetrado todavía en
 
la valoración social^J9.
 
Con ^la regulación que se ha dado en España al error
 
vencible sobre la prohibición se logra, además de otros
 
efectos, un mayor nivel de prote ŝción del órden económico 
^^gtn^:r-á-_-.= 
-..F^ar^^i^cul^arme^a^e -^-.. =cl-'. ':^^^gislador^ ha: . optadb po.^ ^.?zó^_ 
conceder eYCesiva relevancia exculpatoria a dicha clase de 
error, entre otras razones porque teme debilitar con ello la 
vigencia objetiva de sus normas jurídicas9^0. La mayor 
severidad con que se trata el desconocimiento del Derecho sólo 
está justificada, si es que lo está9i1, como estímulo a 
conocer el Derecho, evitando que resulte beneficiado quien no 
se preocupa de conocer lo prohibido, en comparación con quien 
°'`Cfr. JAKOBS: Strafrecht. AT. 2. Aufl^. 1993, cit. § 19, Rn.8
 
y siguientes (pág.546). Vid. también GARCIA VITORIA: Tratamiento
 
del error en el Código Penal español. cit. págs.185 y siguiente.
 
^'^Cfr. MIR PUIG: La distinción de error de tipo y error de
 
prohibición en derecho penal. cit. págs.208 y siguiente.
 
^^'Cfr. MUÑOZ CONDE: E1 error en el delito de^defraudación 
tr^butaria del. artículo 349 ^de^l ` Códigó pénal .^ cit . pá•.. 389 . 
Se intenta, pues, garantizar la eficacia punitiva del 
order_amiento juríáico frente a la in ‚eguridad qué provocaría un 
eXCeSlVp número de absoluciones y dé lagunas de punibilidad, si 
el delito juzgado en cuestión no ofreciese posibilidadés de 
incriminación culoo ‚a. GA:RCIA VITORIA: Tratamiento del error en 
el Código Penal e ‚ pañol. ci,t. pág.185. 
y'^Lo niegan, ^ entre otros, COBO/ tIIVES : Derecho Penal. Parte
 
General. 1991, cit. pág.512; ^^ TORIO LOPEZ: E1 error evitable de
 
prohibición en el Proyecto de Código penal. cit. págs.252 v
 
siguientes. Tambi^n lo cues^iona, desde otro planteamiento, MUÑOZ
 
CODIDE :
 La creencia errónea de estar obrando lícitamente. cit .
 
pág . 3 0 0 . '^^
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sí se ha tomado la molestia de tomar conocimiento de ello"^^.
 
A ello se añade que la sistemática del Proyecto de 1994, de
 
forma semejante a lo que ocurría en lo ŝ precedentes PCP de 1992 
y Anteproyecto de 1994, no presenta lagunas en" cuanto a la
 
punición del error vencible de prohibición, a pesar de que se
 
castiga la imprudencia sólo respecto a determinadas figuras
 
delictivas entre las que no se hallan los delitos societarios,
 
ya que"se" •^ritibe^ún éspé • ífzco^ ré^iméñ^"átéñ ‚atorio d^ lá pena. 
Esta opcióñ es correcta también desde un punto de vista
 
pol.í-^->"i-re=-c-f•imira=?,..^:.guesto -que en -el -i;E_tch^- p^nal^ sóci^tari^ ..
 
no sería aconsejable favorecer al administrador que por no
 
preocuparse de conocer sus deberes actúa con error vencible de
 
prohibición, y que, de guedar impune su comportamier.to (como
 
resultaría al no preverse expresamente la punición de deli^tos
 
societarios imprudentes),
 tampoco va a preocuparse de
 
informarse adecuádamente9iJ. La rebaja en la pena que se prevé
 
^;^MIR PUIG: E1 error como causa de exclusión del injusto y/
 
o de la culpabilidad en el Derecho Penal español. cit. págs.l=5
 
y siguiente.
 
^^'Recuerda JESCHECK: Tratado de Derecho Penal . 1993 , cit .
 
págs.415 y siguiente, que en el terreno del Derecho penal
 
especial hay mayores exigencias en el deber de informarse para
 
quienes pertenecen a aquel sector de la vida :al que corresponde
 
la regulación especial. "Si, pese a todo, se vulnera
 
culpablemente tal obligación especial, tampoc,o la pena atenuada 
del delito doloso resulta por lo general injusta". Vid. 
ampliamente MUÑOZ CONDE: Delin• uencia económica: estado de la 
cuestióa y propuestas de reforma. cit. páƒs.280 y siguientes. 
Discrepa ae ello TIEDEMANN: Tatbestandsfunktionen. cit. 
páƒ
.330, quien pide, a mi juicio correctamente, la duda efectiva 
del autor en cuánto a la juridicidad de su comportamiento, y no 
se da por satisfecho con la pertenencia a ‚n deterninado ámbito 
vital" o profesional. En efecto, debe rechazar ŝe la Dosibilidad 
de definir la evitabilidad del error sobre la prohibiciór. 
mediante la infracción de un deber de info^marsz sobre la 
relación del comportamiento con él Derecho, puesto que no es 
posible afirmar de forma concluvente crue si el autor le hubi^ra 
dado cumplim^ento hubiera alcanzado el conocimiento corr=cto de 
la relaciór_ entre su acto y el orden jurídico. C^r. 3ACIGALUPO 
ZAPATER: E1 error sobre los elementos del tipo y el error sobre 
la antijuricidad o la prohibición. cit. págs.83 y siguiente. 
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es especialmente adecuada en los delitos societarios en
 
particular, y en eI Derecho penal económico en general, puesto
 
que se entiende que en este ámbito específico del Derecho penal
 
la pena del delito doloso ŝólo éstá justifi •ada en lós casos 
en que el autor conoce positivamente la norma prohibitiva9^^.
 
Además, el margen de rebaja de uno o dos grados de la pena
 
correspondiente al delito doloso es lo suficientemente
 
" .. . ...: ...:. .... ..
 
_
ŝ i‚riífi'•átivo•como para poder valórár^las circunstancias de 
cada supuesto concreto9ys. En cualquier caso conviene recordar
 
que la cuestión no es pacífica, puesto que un sector doctrinal
 
cóñsidera que no procede benevoler.cia- al ‚una al ser los 
-d^stiiiat0.rios ^per^onas"^cúal"if^ic"^^dd-`y^"^órid^^dr^^rd5^d`^` lá ŝ`ñ^rmás 
jurídicas que disciplinan su actividad9^6
 
La diferencia de tratamiento que ello supone respecto•del
 
error vencible sobre el tipo se explica, pues, por la
 
conveniencia político-criminal de tratar con mayor rigor^esta
 
^^Cfr. ARROYO ZAPATERO: E1 Derecho penal económico en la RFA.
 
cit. pág.110, quien señala, no obstante, que carece de ^undamento
 
la negativa a legitimar al Estado tanto para castigar conductas
 
económícas cuando no concurre el conocimiento efectivo de la
 
prohibición como, si se acepta esto, para castigarla incluso con
 
pena cercana a la que corresponde a la comisión dolosa. Afirma,
 
no obstante, TORIO LOPEZ: La reforma penal y penitenciaria. cit.
 
págs.249 y siguientes, crue sancionar el hecho cometido con error
 
sobre la prohibición, cuando la realización culposa del delito
 
no es punible en general, es injusto si se parte de que la
 
responsabilidad ,debe fundarse" en ^el conocimiento de la
 
antijuridicidad.
 
9^sCfr . GONZALEZ RUS : Lá reforma de los ^ delitos económicos 
y contra el patrimonio. cit. pág.174_" _ 
^i6Cfr. en este sentido GONZALEZ RUS: Aproximación a los
 
delitos contra el orden socioeconómico en el Proyecto de Código
 
Penal de 1992. cit. pág.185; del mismo autor: La reforma de 1"os
 
delitos económicos y contaca el patrimonio. cit. págs.174 v
 
siguiente. Por_ su pa_rt^e, ^ACIGALUPO ZAPATER: E1 error sobre lós
 
elementos del -tipo y el error sobre lá antijuric_idad o la
 
prohibición. cit. Dág.61, alude al punto de ;rista del sujeto
 
pasivo del delito, afirmando cr.^e la exigenci a de resoonsabilidad
 
en todo caso por las conszcuencias del delito cometido con
 
ignorancia evitable de la prohibición comporta un mejor reparro
 
de las cargas impuestas por la convivencia. ^
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forma de error (sobre 1a prohibición), al objeto de estimular 
el conocimiento del Derecho^;'. Por otra parte, el sujeto 
activo de los delitos societarios y,-eñ general, en los delitos 
económicos, no es el ciudadano medio o el profano, sino que se 
trata de un destinatario cualificado material y jurídicamente 
por el ejercicio de una profesión, al que el Estado puede y 
debe (de hecho, lo hace) imponer deberes especiales y pautas 
dé ŝóinpórtámie^to^, para lo ^ c•al no ‚ólo est^á^ légitimado `cómo 
Estado social y democrático de Derecho, sino que está incluso 
obligado a ello como consecuencia de los mandatos que la 
Constitución impone en orden á garantizar y promoci ŝñár las 
-. - . ,. . . ..^.. . -. ,.,,:^^: - . : _-... .. ^ - ..
' C2c^_rE:^Ci1'vS'^.?::On^TCIl-CO-SUCla1^-'Ss3a 
Ya hemos señalado en su momento que e1 problema que se
 
presenta entonces es el de determinar qué grupos de casos hay
 
que tratar como errores sobre el tipo y cuáles como errores
 
sobre la prohibición.
 
También hemos visto que dentro de los elementos normativos
 
del tipo es posible distinguir, por una parte, las partes
 
integrantes de 1os mismos (descriptivas y normativas) que
 
afectan a las bases del juicio de valor y, por otra, el juicio
 
de valor en sí mismo considerado9;9. Las primeras pertenecen
 
al tipo y el segundo a 1a antijuridicidad, de forma que el
 
desconocimiento de un elemento fundamentador de lo injusto
 
^^'Cf r.. MIR PUI.G : 
_ Preterintencionalidad y error tras la Reforma
 
de 1983 .^c^it . pá js . 55 y siguiente; del mismo autor Derecho Penal.
 
Parte Genera1..1990, cit. págs.674 y siguiente; GARCIA VITORIA:
 
Tratamiento del error en el Código Penal español. ŝ it. pág.].85. 
Crí^ticamente, vid., entre otros; TORIO LOPEZ: E1 error evitable 
de prohibición en el P=oyecto de Código penal. cit. págs.252 y 
siguientes. 
. 9;aCf r. AUGER LIVA^V : Delitos bursátiles . cit .^ pág. 230 . 
9i^Se trata de distinguir la base fáctica de los elementos 
nornativos y su valoración o calificación jurídica o social, 
Segllri S ŝ trate de un element0 ]urídlCO O SOC1al. Cfr. MT_R PUIG: 
La distinción de error de tipo y error de prohibición en derecho 
pe^al. cit. pág.200. ^ 
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constituye error sobre el tipo, mientras que si la 
repre ŝentación de los elementos típicos es correcta, pero es 
equivocadá la valoración jurídica, nos hallamós ante un error 
sobre la prohibición^5°. Por ejemplo, si el autor se equivoca 
acerca de la situación personal de aquellos a quienes atribuye 
indebidamente el derecho de voto, hay error sobre el tipo, 
mientras que si les ha atribuido dicho derecho indebidamente 
^pór úria érro"ri^á"r^pr^ ŝ érita •^ióñ d^^'1^^ ñ^rmátivá mercantil sobre 
la materia, concurre error de prohibición. También existe error 
de prohibición cuando el sujeto efectúa una falsedad en 
documeñtos que debén reflejar la situáción jurídica ^o ecoiiómi •á 
• ---- ^ • ., . . . .-. ^ . .

_:^á^..^<1,-a"^:^socied°aa ce7_^siacranaó, c^ue'•sú'_a`ctuatioir^nc;' es^`s ‚sdéptibl.^ ... 
de afectar a la funcionalidad del documento^si. 
Existe unanimidad en la doctrina sobre la procedencia de
 
incluir en el error sobre la prohibición tanto el error.sobre
 
la existencia de la causa de justificación (el autor supone,
 
erróneamente, que existe una causa de justificación que en
 
realidad no está admitida por el Derecho), como el error sobre
 
los límites o el alcance de la misma íel autor cree,
 
erróneamente, que actúa dentro de los límites jurídicos de ur:a
 
causa de justificación admitida)^S'. Se trata del error de
 
°'0En este sentido, vid. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal.
 
1993, cit. págs.224 y 412. En España adoptan esta tesis, entre
 
otros, PORTILLA CONTRERAS: E1 delito de práctica ilegal de
 
detención por funcionario público. cit. págs.387 y siguientes;.
 
TORIO LOPEZ: La estructurá típica del.delito de coacción. cit.
 
: págs.38 y siguienté. .
 
9i'Vid. GARCIA C_^^1'I'IZANO: Falsedades . documentales. cit. 
págs.359 y siguiente. 
^5'Cfr., pór todos, COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte
 
General. 1991, cit. pág.196; GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del
 
delito. 198?, cit. pág.490;, ^IIR PUIG: La distinción de error de
 
tipo y error de prohibición en-derecho penal. cit. págs.212 ,:
 
- siguiente; LUZON^ PEÑA:^ Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. pág.36; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho
 
Penal. Parte General. 1986, cit. pág.312. En Alemania, vid. oor
 
todos rRISCH: E1 error como causa de exclusión del injusto y/ o
 
de la culpabilidad en el Derecho Penal alemán, cit. pág.181;
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.417, y la
 
350
 
permisión, que se contrae exclusivamente a la prohibición misma
 
del hecho. La doctrina habla también en este caso de error
 
ir^directo de prohibición, porque el autor no cree simplemente
 
que el hecYio esté permitido, sino que desconoce la
 
antijuridicidad de su conducta al suponer equivocadamente la
 
éxistencia de uná proposición permisiva953
 
^ Yá hémo ŝ ténido ó • á ŝ ^ióri ^^^ récóyp.r ^ la polémicd` suscitada 
por el tratamiento que debe darse al error sobre los 
presupuestos objetivos o fácticos de las causas de 
justifica• ión ( error de tipo permisivo) , cuya califi • ación como 
er^^or ^ d.e .t-ip^o _^o ^-c:e ^^-prbhib^ió^ó:r _^.ué^^i^de .de.. la:. :cóii^~épc:ióri^ 
sistemática que se adopte'S^. 
biblioarafía que cita en nota núm.40; LACKIv'ER: StGB mit
 
Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 17, Rn.19 (pág.125). 
.
 
^5'Cfr..JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.417.
 
^"En el seno de las teorías de la culpabilidad se distinguen
 
una táoría estricta de la culpabilidad y una tecría limitada o
 
restri.ngida, que postulan distinto tratamientc para el er.ror
 
sobre los presunuestos objetivos o fácticos de 1as causas de
 
justificación. Los partidarios de la teoría estricta, mayoritaria
 
en el marco de las teorías de la culpabilidad, extienden a este
 
supuesto el tratamiento previsto para el error de prohibición,
 
considerando que sólo afecta a la culpabilidad, disminuyéndola
 
o excluyéndola, según que sea vencible o invencible, pero que el
 
hecho sigue siendo doloso, puesto que el sujeto quería lesionar
 
un bieñ jurídico (dolo natural o neutro). En este ser_tido, vid.,
 
entre otros, BACIGALUPO ZAPATER: Principios de derecho penal.
 
Parte general. 3. ed. 1994, cit. pág.lól; CEREZO MIR: La
 
regulación del érror de prohibición en^eT Código penal español
 
y su trascendencia'en l^os delitos monetarios. cit. pág.282; del
 
mismo autor: Curso de Derecho Penal Español. Parte general. I.
 
1. 4. ed. 1994, cit. páQS.334 y siguiente; GOMEZ BENITEZ: Teoría 
jurídica del delito. 1984, • it. pág ŝ .306 y siguientes; MUÑOZ 
CONDE/ GARCI^. A:R^lv: _ Derecho Penal . Parte General . 1993 , ci.t .
 
pácr . 3 4 8 . - ^
 
^ r La teoría limitada, oor el contrario, considera que debe
 
darse a eSt^? CaSO el ^ratdml^nto prODlb de la teoría del d010
 
(impunidad o im_prudencia, en función de la inevitabilidad o
 
evitabilidad del error) . A 1a misma conclusión llegar., desde
 
otros presupuestcs, tanto los partidarios de conceptuar las
 
causas de justificación como elementos negativos del tipo (cuyo
 
pri mer exponente fue GI`?BERNAT ORDEIG: In^roducción. ci t. págs . 33
 
y siguiente, 49 v 51, al Que se han unido con post=ri oridad otros
 
351
 
--
En general, hemos visto que el sector doctrinal
 
mayoritario considera que la creencia errónea
 en la
 
concurrencia de los presupuestos de una cáu ŝa de justificación 
debe ser tratada comó un error de tipo.
 
Siguiéndo la construcción que realiza MIR PUIG9ss, tanto
 
el error sobre el tipo positivo como el error sobre él tipo^
 
"^ie •riá-"'‚áiísá ^dé^"jiiŝ tifi^áci^óri ^coinci^den en s • ŝ igri'ificación V^^^^ 
de ser errores sobre elementos situacionales del hecho 
...... .. _ _. .. .. ._.-..
 
autores, por^ejemplo 'LUZON PEÑA: Aspectos esenciales de „la
 
legítima defensa. 1978, cit. pág.251, nota núm.443; del mismo
 
autor: E1 error sobre causas de justificación: algunas
 
precisiones. en Estudios penales. cit. pág.72) como
 los
 
seguidores de la teoría de la culpabilidad que remite a la
 
consecuencia jurídica (,vid., por todos, JESCHECK: Tratado. de
 
Derecho Penal. 1993, cit.. págs.420 y siguiente).
 
Ampliamente sobre las distintas teorías, vid., entre otros,
 
GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit. págs.294
 
v siguientes; GRACIA MARTIN: Política criminal y dogmática
 
jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España (y II) .
 
cit. marginal 378; LUZON PEÑA: E1 error sobre causas de
 
justificación: algunas precisiones. en Estudios penales. c:^t.
 
págs.69 y siguientes; MUNOZ CONDE: La creencia errónea de estar
 
obrando lícitamente. cit. págs.281 y siguientes. En Alemania,
 
aportan una interesante visión de conjunto, por todos, FRISCH:
 
E1 error como causa de exclusión del injusto y/o de la.
 
culpabilidad en el Derecho Penal alemán. cit. págs.181 y
 
siguientes; JAKOBS: Strafrecht. AT. 2. Aufl. 1993, cit. § 11,
 
Rn.12 y siguientes (págs.370 y siguientes); y PAEFFGEN:
 
Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum. cit. págs.399 y
 
siguientes, todos con referencias adicionales. Como señala CEREZO
 
MIR: La posición.de la justificación y de la exculpacióa en la
 
.teoría del delito desde . la perspec.tiva española. cit. pág.39,
 
.nota núm.22, mie:itras que la teoría estricta de.la culpabilidad
 
.­ renuncia a llevar a cabo una diferenciación dentro del elemento 
intelectual de la culpabilidad, aplicando en^consecuencia a todos 
los errore ŝ en el ámbito de las cáusas de justi`icáción la 
regulación dei error de prohibición, la predominante teoría 
limir_ada de la culpabilidad diferencia entre áquellos casos en 
ios que falta la concreta .cqnciencia de antijuridicidad con base 
en la suposición errónea de que concurre un supuesto de hecho 
juscificante, y aquellos otros en ios que no concurr? la 
conciencia de antijuridicidad a causa de un error acerca de la 
existencia jurídica de una causa de justificación. 
^"Cfr. MIR PUIG: La distinción de error de tipo y error de
 
prohibici^a en derecho penal. cit. págs.211 y siguientes.
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injusto penal. Son por tanto errores de tipo95'.
 
Así, en el ámbito de las causas de justificación se 
distinguirá entre un error de tipo negativo qué afecta a los 
presupuestos, descriptivos o normativos, de la causa de 
justificación, y un error de prohibición relativo a que el 
Derecho admita la justificación de la situación, mientras 
qŝ e" ^eñ 'el "•á‚ o ^de ‚up^si • ióri ^^érrórieá^ -dé uii présupuesto 
descrito mediante un elemento de la valoración global del 
hecho habrá que distinguir, como en el tipo positivo, según 
que el error afecte a 1a base fáctica del^elemento (errór de 
ti^po.:.,^^egáéi;j-^^-- 4ae se^ ^rat^a- ;:urr^o'^^^^rór= dd.. tipo; p^ies^ amY^ós ^ 
recaen sobre elementos integrantes de la infracción penal) o 
a su significado global {error de prohibición)95' 
Queda sin respuesta en el PCP de 1994 la solicitud del•
 
sector doctrinai que aboga por un tratamiento especí.fico del
 
error vencible de prohibición en los delitos económicos^s^.
 
956Más ampliamente, ^vid. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte
 
General. 1990, págs.130, y 256 y siguiente; del mismo 3utor: E1
 
error como causa de exclusión del injusto y/o de la culpabilidad
 
en el Derecho Penal español. cit. págs.144 y siguientes.
 
^''Cfr: MIR PUIG:- La distincióa de error de tipo y error de
 
prohibicióa eñ derecho penal. cit. págs.212 v siguiente.
 
^'aCfr. GONZaLEZ RUS: Aproximación a los delitos contra el 
orden socioeconómico én el Proyecto de Código Penal de 1992 . cit . 
pág.?85. ^ 
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7. 8. PIINIBILIDAD Y PROCEDIBILIDAD. LA QUERELLA COMO
 
CONDICION DE PROCEDIBILIDAD.
 
7. 8. l. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
^ Lá régulación ^ dé lo^ c^éli:tó ŝ ^ ŝ ó • iétario ŝ ^efé•t^íádá éri él 
PCP de 1992 incluía un precepto de contenido novedoso, sin 
precedentes en el PLOCP de 1980 o en la PA1vCP de 1983, cuya 
redacción se reitera, con modifica • iones de cierta entidad, én 
.el- tex^te^de^ rtec-3.ent•e"Y^r^^e^t^^::.:E.1•::a-rYícuio 2^7 ^el ^L"Ci d • •.^:79^„^.^. 
dice lo siguiente: "Los hechos descritos en ei presente
 
Capítulo, sólo serán perseguibles mediante querella de los
 
perjudicados, o de sus representantes legales. En el caso de
 
incapaces, emnores y ausentes o cuando se aprecie peligro para
 
los intereses generales, también podrá interponer querella el
 
Ministerio Fiscal".
 
Segúr. esta redacción, el principio general de
 
perseguibilidad de ofici o de las infraccier:es penales sufre ur^a
 
modulación en el caso de los delitos societarios''9, en los
 
que la persecución queda legalmente condicionada al
 
cumplimiento de un determinado requisito que recibe, en
 
términos generales, el nombre de condición de procedibilidad.
 
' En las págirias sigui ente precisaré el contenido de ciertos
 
conceptos (como los .qe delitos semipúblicos ^y: privados;
 
condiciones de procedi:oilidad,.^ etc.) para centrarnos
 
posteriorinente en la regulación efectuada en ei artículo 297
 
del PCP de 1994. ^
 
^i3En la doctrir_a alemana es un lugar común afirmar aue la
 
e_{istencia de delitos no Sujetos al orincipio de oficialidad
 
represer_ta un "cuerpo extraño" en el Ordenamiento jurídi co-penal .
 
^iid. por todos MAUR^C<:/ Z1PF: Strafrecht. AT. 2^,. 7. Aufl. 1989,
 
cit. § 74, Rn.7. ^
 
35^? 
Y ello advirtiendo desde este momento que Ia introducción
 
dé nuevas y más restringidas reglas de perseguibilidad y
 
procedibilidad implica de por sí una limitación al acceso a los
 
Tribunales en un tipo de delincuencia, comb es la societaria,
 
que lesiona o pone en peligro intereses generales de notable
 
entidad.
 
7.
 8. 2. CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD Y CONDICIONES
 
OBJETIVAS DE PIINIBILIDAD.
 
Se trata, en esta parte de la exposición, de analizar un
 
instrumento, regulado en el reciente Proyecto, que constituye
 
un presupuesto positivo de la aplicación de la consecueñcia
 
jurídica, como es la querella. Este instituto plantea^ el
 
problema, eYtraordinariamente discutido en su día, de' su
 
naturaleza jurídica y, consecuentemente, de su localización en
 
el sistema del delito96°
 
Conviene aclarar las diferer.cias que e:risten er.tre las
 
condiciones objetivas de punibilidad y las condiciones de
 
procedibilidad o perseguibilidad, puesto que en algún momento
 
los límites entre ambas figuras se presentaron como muy dudosos 
en la doctrina penal961, señalándose por la doctrina que esta 
distinción es "uno de los pilares sobre los que se asienta la 
autonomía de las condiciones objetivas de punibilidad coino 
catagóría dogmáti ŝ a"o6' .^ ^ ^ ^ ^ . 
. 
^SOCf r. FIGUEIREDO DIAS : Direito penal portugiiés . Parte 
geral. II. 1993, cit. pág.ó,61. 
^'Vid. por todos ANTON ONEC.A: Derecho Penal. cit. págs.^262
 
y siguientes; FIGUEIREDO DIAS: Direito penal portugués. Parte
 
geral. II. 1993, cit. págs.561 y siguientes.
 
'S'M^RTINEZ PEREZ:
 
preslupuestos de procedibilidad. cit. pág.565. ^
 
Coadiciones objetivas de punibilidad y
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Las condiciones de procedibilidad pertenecen estrictamente
 
al Derecho adjetivo, aun cuando se hallen exigidas en ei
 
articulado del Códijo pena196', como en él caso que nos ocupa.
 
Tales elementos adjetivos condicionan la persecución procesal,
 
pero no inexorablemente la punición96^. Son, por consiguiente,
 
presupuestos del proceso, y con ellos se trata de condicionar
 
la acción procesa1965, pero no iñfluyen de modo automático e
 
. .. . . 
ir^m^diáto ^ ŝ óbre la puñi • ión.^ Presuponen además la existencia 
de un hecho típicamente antijurídico y culpable966 Por su
 
parte, las condiciones objetivas de punibilidad poseen un
 
cárácter jurídicó-material, perteneciendo pór ello al Derecho
 
. -.­ 
- - - .., ^.:^;.,.1..--.
^penai; ^ y° ŝ ^^ básári^ éri- ^^ii^iaéráó^orié^ ŝ ústáritivás qiie af^ • tan 
a la existencia material del delito, mientras que las
 
condiciones de procedibilidad se basan en consideraci•ones de
 
utilidad de índole formal, ajenas a los fines del Derecho.pena1967.
 
jF'Es el caso de la querella, exigida en los delitos
 
perseguibles a instancia de parte o la calificación de
 
insolvencia fraudulenta o culpable en las quiebras punibles. Vid.
 
GIMENO SENDRA: La querella. cit. págs.l5 y siguientes.
 
^64Cfr. ANTON ONECA: Derecho Penal. cit. pág.263; COBOi`
 
VI^iES : Derecho Penal . Parte General . cit . pág . 321 . En la doctrina
 
procesal, vid. ampliamente MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: E1 Proceso
 
por Delito Privado. cit. págs.l5 y siguientes.
 
96sCfr. RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal Español. Parte
 
General. cit. pág.419.
 
^`6Vid . por todos ANTON ONECA : Derecho penal . Parte general .
 
cit. pág.235; GIMBERNAT ORDEIG: Prólogo,al libro "La colisión de
 
deberes en el Dere•ho penal", de A. Cuerda Riezu. Madrid, 1984,
 
^­ págs.l7 y siguientes, quien afirma que presuponen un
 
comportamiento "prohibido y motivable"; MUÑOZ CONDE: Teoría
 
general del delito. cit. pág.173. ^
 
^6^Cf r. MARTINEZ PEREZ : Condiciones obj etivas de punibilidad
 
y presupuestos de procedibilidad. cit. pág.567. Vid. tambiéri
 
OCTAVIO DE TOLEDO/ :iUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1985,
 
cit. págs.385 y siguiente y.406. En Alemania, se han manifestado
 
a favor de la naturaleza exclusivamente jurídico-procesal del
 
insti tuto de la q_uerella, entre otros, MAURACñ/ ZIPF: Strafrecht.
 
Allgemeiner Teil. Teilband 2. 7. Aufl. 1989, parágrafo 74, Rn.2,
 
y STREE en SCHONKE/ SC:-iRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit.
 
parágrafo 77, Rn.8; a-favor de una naturaleza exclusivamente
 
jurídico-sustantiva, vid. MAIWALD: Die Beteiligung des Verletzten
 
am Strafverfahren. "GA" 1970, pág.38.
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No se suscita actualmente ninguna duda a la hora de
 
calificar como condiciones objetivas de perseguibilidad o
 
procedibilidad los casos de denuncia y querella que aparecen
 
en nuestro Código penal^6d. Y, si bien se ha cuestionado la
 
naturaleza procesal o material de la querella privada, no cabe
 
hoy ñegar su adcripción al Derecho adjetivo, ya que se trata
 
de una institución auténticamente procesa1969
 
La presencia de una condición objetiva de procedibilidad 
implica que el comportamiento es considerado no merecedor o no 
r.ecesitado de peria por cauŝas distintas de los prapios 
. . - . - . ._, .. _ . .. 
_

^nteres`s ^prevertivc^s";---por e j°e:npl.^, • o^no verémos, ró^- ir-it "^'r^ ŝ é5'^ 
político-jurídicos. 
7. 8. 3. DELITOS PRIVADOS Y SEMI-PIIBLICOS.
 
La condición de procedibilidad está constituida, en primer
 
término, por la exigencia de determinada actividad del
 
ofendido, sin la cual no podrá ir_iciarse ei proceso ni
 
perseguirse al autor de la infracción penal. Se configuran así
 
los delitos societarios como delitos no perseguibles de oficio.
 
Ahora bien, esta categoría no es uniforme, y dentro de ella
 
deben hacerse subdistinciones.
 
Ha sido trádicional en nuestra doctrina .considerar que 
estas infraccione ŝ , a las que se ha denominádo a vécés- comó 
delitos privados, constituían-un bloque de delitos que podí^n 
^s3Cf r. OCTAv IO DE TOLEDOi T^:LiERTA : Derecho penal . Parte 
general. cit. 
969Vid. 
ampliamente Gl?^!ENO SENDR_^: La, querella. Barcelona, 
1977, págs.l8 y siguientes. '4­
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contraponerse globalmente a los delitos públicos970, y a 
continuación, distinguir dentro de la misma otros dos grupos, 
los delitos privados "stricto ŝ ensu" y los delitos 
semipúblicos. ^ 
Hoy ese planteamiento sistemático no es el más correcto; 
la doctrina mayoritaria prefiere diferenciar netamente entre 
ylo ŝ` delitos^^própiaménte privadós^ y lós delitos públicos, 
colocando en un lugar intermedio los tradicionales delitos 
semipúblicos, que ya no forman una categoría homogénea y que, 
aunq•e gúardan ciertó pareritesco con los delito ŝ -privados y 
^:^g•r^as f:de la^s^^-espÉ^iáliú^d2ŝ ~ -qi,i^ 'p'r^ ŝéi`it"ari^ ^^ói^^óidéri- ó^ sé^ 
asemejan a las de éstos, son más asimilables a los delitos 
públicos . 
En los delitos estrictamente privados se otorga a los
 
intereses particulares una preferencia casi absoluta, lo que
 
determina un muy peculiar régimen procesal°71 que sólo en
 
aspectos puntuales es aplicable a los delitos semipúblicos.
 
Frente a los delitos públicos, para la persecución de los
 
delitos semipúblicos y privados se exige una actividad dei
 
perjudicaclo, cuyo perdón determinará la extinción de la
 
^7°Vid., entre otros, ADJTON ONECA/ RODRIGUEZ MUÑOZ: Derecho
 
Penal. Tomo I. Madrid, 1949, pág.150; CUELLO CALON: Derécho Penal
 
^conforme a1.CP, t.exto:refundido de^1944. Tomo I. Parte General. 
13a edición, Bar‚elona, 1960, pág..282; DEL RO$AL: Derecho Penal 
Español. 3a edición, vol.l, Madrid, 1960, pág.235; QUINTANO
RÍPOLLÉS: Curso de Derecho Pena1. Tomo I. Madrid, 1963, pág.404;
PUIG PEÑA: Derecho Penal ( parte general) . Tomo I. 6' edición, 
^tadrid, -1968, pág._308; M^^TINEZ PEREDA: E1 proceso por delito 
privado. cit. págs.5 y siguientes. 
^"El proceso por delito privado se asemeja en gran manera
 
al proceso civil : se e.{clúye la iñter-renci ón del ^ Ministerio
 
Fiscai y de cualquier otro acusador distinto del perjudicado; se
 
da cabida al principio de imDUlso a instancia de parte; se impide
 
el planteamiento de la tesis acusatoria del artículo 733 LECr.
 
restringiendo las facultades del Tribunal... Nada dé ésto rige
 
para los delitos denominados semipúblicos. ^
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responsabilidad criminal^'^. Por
 su parte, los deiitos
 
privados y semipúblicos difieren, según el criterio clásico,
 
en que aquéllos exigen querella y previo acto de conciliación
 
(artículo 278 de la LECr.), excluyéndose la intervención del
 
Nlinisterio Fiscal, mientras que para perseguir los delitos
 
semipúblicos basta la simple denuncia. Cumplido este.requisito,
 
el Fiscal ejercita en su caso la acción pública.
 
No obstante, la claridad de estas distinciones ha ido
 
enturbiándose con las últimas reformas legislativas, que
 
obligañ a someter a revisión los tajantes términos én que esta
 
_. . . - . - _
-
-- - ^-,^^ - ... .. _ . ... 
. -- -•tipo^yog^a^- ^z-^p,re-se^itaba^ °ar^.tanó - . Hoy se po ŝtula l^á^.r'ié^^ ŝ idá^3_ :^-^ 
9'=Efectivamente, el artículo 136 del Proyecto de 1992 dice:
 
Artículo 136: "La responsabilidad crimínal se extingue:
 
4. Por el perdón del ofendido, cuando la pena se haya
 
impuesto por delitos sólo perseguibles mediante denuncia o
 
querella del agraviado, y la Ley lo permita expresamente.
 
En los delitos contra menores o incapacitados, los Jueces
 
o Tribunales, oído el Ministerio Fiscal, podrán rechazar la
 
eficacia del perdón otorgado por los representantes de aquéllos,
 
ordenando la continuación del procedimiento, con inter^,^enci ón del
 
Ministerio Fiscal, o el cumplimiento de la condena".
 
j
 
procesal. cit. pág.63. Un recorrido por la LECr. evidencia
 
ciertos vaivenes de nomenclatura, que dificultan en grado sumo
 
la actividad interpretativa. En ocasiones se habla de delitos
 
públicos: artículos 259, 282, 284, 302 y 306. En el artículo 259
 
queda claro que se está refiriendo exclusivamente a los delitos
 
que pueden perseguirse de oficio, excluyendo a los delitos
 
semipúblicos. Sin embargo, la misma expresión sirve.en los
 
artículos 302 y 306 para referirse tant.o a los delitos públicos
 
como semipúblicos. Y en,los artículos 282 y 2^84 se ha di.s^cutido
 
si al hablarse de delitos públicos deben quedar abarcadoŝ o rio
 
los semipúblicos. .
 
El término delito privado se usa únicamente ^n el artículo
 
283, contraponiéndose a delito-público. Algún autor ha ilegado
 
a sostener que se refiere únicamente a los semípúblicos.
 
Los artículos 105, 112 y 188 de la LECr. hablan de causas
 
reservadas a la querella, privada o delitos que no Dueden
 
perseguirse sino en virtud de querella particular. Con ello se
 
álude claramente a los delitos pri vados . También se alude a éstos
 
en e1 artículo 649 de la LECr., que trata de delitos que nc
 
puer•.eP_ persegulrSe de Of1C10, e={C1L1yeP_d0 en eSte CdSO a lOS
 
sámipúblicos.
 
En el -artículo 106, ai tratar del delito o falta que de
 
lugar al procedimiento de oficio, la LECr. no aclara si quedan
 
^"MOR^L GARCIA: Delitos de in uria y calumnia: régimen
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de profundizar en la naturaleza de cada delito y en el 
fundamento dei requisito de procedibilidad que se exige para 
catalogar como privada o semipúbli ŝa una infracción97^. 
La posibilidad de intervención del Ministerio Fiscal
 
cuando aprecie peligro para los intereses generales o en el
 
caso dz incapaces, menorés o ausentes, abona la tesis de que 
to5 déli^ró • ^`•oŝ ietáriós soriy^délit^s •émipúbli ŝos^^(artículo 105 
LECr.)^''S, sin tener que acudir para fundamentarla a analizar
 
el desarrollo del proceso según que el acto de iniciación haya
 
sido una denuncia o una quereTla. ^
 
7. 8. 4. LA QIIERELLA Y LOS DELITOS SOCIETARIOS: CRITICA.
 
La doctrina no ha sido tinánime en la valoración del
 
requisito de interposición de querella para proceder por los
 
delitos societarios.
 
A favor, ha puesto de mani fi esto SERF^INO BUTR.^GL'EÑO"-`
 
que con dicho requisito se contrarrestan las presiones yr
 
denuncias contra los administradores, "más o menos infundadas,
 
reali ^adas por socios o terceros simplemente hostiles" . También
 
ha señalado el mismo autor que de esta forma serán "los
 
incluidos ó no en tales té^-minos los^delitos semipúbl,icos.^
 
^''Cfr.. MORAL GARCIA: Delitos de injuria y calumnia: régimen 
procesal. cit. pá‚ .óó. 
^^S^iid. MA.RTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: E1 Proceso por Delito 
Privado. cit. pág.13: Por otro ladó, el Tribunal Supremo entiende 
como delito privado el que únicamente puede ser perseguido a 
instancia de la part^ agraviada, mientras que en ios delitos 
seinipúblicos la facultad de promover el pro ŝédimiento no está 
-eser?rada exclusivamente a los perjudicados ^nediante 1a 
`crmalización de querella. ^iid. ocr todas la STS 19 febrero 1962.
 
^"SERR,^1V0 BUTR^GUE^10: Los delitos societarios en el 
Anteproyecto del nue^o Código Penal. cit. pág.2. 
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qi.rerellantes quienes aporten los primeros ir^dicios racion^le^
 
de crimi?^aiidad, evitando cor. ello un importante gasto dz
 
^nergía para los Juzgados de ^Instrucción -si^rnpre muy
 
sobrecargados sobre tocio er. diligencias tan ccmplejas como las
 
de e:^:hibición y examen de libros y documer.tos contables"^^'.
 
Sin negar i.a economía de gastos que supcr.e la. e:.i gencia 
de qúe^ella; creo qué pésañ más laé^ rázórié^ŝ ^ ^cóntrarias a su 
intreducción. Estas razones se derivan, por un 7.adc, de los 
inconvenientes generales que presenta la querella en el proceso 
penal y, por otro, de lós problema ŝ que causá en el ámbito 
. 
._ .. . . ­
Sv^l:_t •tZ'1.GS.... ,- _. _,-eS^^CiLi^.^: "^.e ..1^^5`: ^.É`.i•'1"^::^'^ 
Es tradicional en la doctrina referirse al menos a tres 
funciones que cumple la cruerella en el proceso penal^78: ,#. 
.-i
 
a) la conveniencia de que el proceso penal sólc se,ri
 
porlga en marcha cuando el ofendido muestre interés en ello,
 
dada la relativa poca importancia del delito. Se habla de la ^
 
escasa trascendencia y de la disponibilidad de1 bien jurídicc
 
penalmer_te protegidc, así como de la relativa poca cravedad del
 
comportamiento, que permiten que sea primeramente el ofend^do
 
^"De la misma forma, el preámbulo de la LO 3/ 1989, de 21 
de junio, justifi.ca la perseguibilidad a instancia de parte.en 
determin^das^infracci^ones imprudentes eri. qu^ "con e11o no se 
nret^nde limitar el acceso a_los Tribunales de Justicia, sino 
evitar una actuación'de éstos innecesaria por no requerida, r_o 
dándose un interés generál suficiente q‚e aconseje mantener el 
sistema hasta ahora vigente",^ y por otra parte., en relación c^n 
los daños cuiposos, en que ur^á forma de reducir la intervención 
penal en ellos es exigi.r el im^ulso particúlar para su 
persecución, "^ues 1a persecución de oficio, que ha ŝta ar.ora 
áomir_aba en lo proc_sal,_ cor_tribuía a una innecesaria acumuiaci ón 
de causas penales". 
9^3V1d. , por todos, JESCEECf: Tratado de Derecho Penal. 1993, 
ci t. pág. En el ^á;nbito de los deli tos societari os, vid. ^RTI^7EZ-
PERED^?: Los delitos societarios en el PLOCP. cit. pág.201. 
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el llamado a valorar la conveniencia de seguir un proceso
 
penal'79. Así, la creación de infracciones penales privadas o
 
semiprivadas es un indicio de que reaimente la conducta
 
incriminada no se valera como suficientemente grave; no hay,
 
por tanto, necesidad o suficiente necesidad preventivo-general,
 
y podría bastar con su consideración como ilícito
 
extrapenal°80. Es decir, la querella aparece como una técnica
 
ái' ŝ^erv:i^ib^del prin •ipio politico-^rimiñál ^de interveñcióñ 
mínima del Derecho penal^81, configurándose, pues, como una
 
"descriminalización de facto"JB=.
 
. .. . . . 
;`.^,;; _..La: -.ne•ce-s idad- -de^ ^ae' ñedi-t ^ :el ^d^iZS'é.ñt'i<<;i^^ÍltO' ^•.i ^ _­
ofendido para proceder er. los de.litos relacior^ados con su 
intimidad persona19B3 ^ ^ 
c) Razones de protección a la víctima, cuando el•:'^
 
seguimiento del proceso, por su publicidad,
 puede agravar sú^
 
'^'Vid. ^NTON ONEC^: Derecho Penal. cit. pág.25^; PIGUEIREDO^.
 
DIaS: Direito penal portugués. Parte geral. II. 1993, cit.
 
págs.666 y siguiente. En este sentido, vid. también el Preámbulo
 
de la LO 3/ 1989, de 21 de junio.
 
^eoCfr. LUZON PEÑA: La nueva regulación de los delitos y
 
faltas imprudentes desde la LO 3/ 1989. cit. pág.239.
 
°81Vid. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de 
administración.fraudulenta. cit. pág.338. 
El Réport on decri^-ni^^alisation, adóptado por el. Comité dé 
Mini stro ŝ ^del Consejo de Europa el 27 de tnarzo^ de 1980, Council 
of Europe, European Committee on Crime Problems, Strasbourg 1980, 
considera que la extensión del número de delitos procedibles 
^mediante querella entra en el concepto de "desper.alización", 
puesto que reduce, al dejarla a la iniciativa privada, la 
ir.tervencióñ de la justicia^penal. ^ 
°d=Cfr. r^IGUEIREDO DIsS__: Direito penal portugués. Parté
 
geral. II. 1993, cit. páQ.667. ^iid. en ^1 mismo sentido, cor_
 
ejemplos procedentes de las refor•:nas del Derec'r^o penal alemán,
 
JESCHEC^C: Tratado.de Derecho Penal. ?993, cit. pág.94.
 
^^a'Cfr rIGUEIREDO DI1S: Direito penal portugués. Partel`
 
geral. II. 1993, cit. pág.567.
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condición dada la r:aturaleza del delito9a'. Se habla, por
 
ejemplo, de ra^ones de conveniencia que aconsejan reservar el
 
ejercicio de la acción al ófendido para no aumentar el daño
 
inferido a su honor con el escándalo del proceso (delitos de
 
injurias o calumnias). Se potencian de esta forma los arreglos
 
extraj ŝdiciales, con la consiguiente descarga de trabajo que 
ello supone para los Tribunalés^BS. 
E1 instituto de la querella supone, en resumen, una
 
subordinación del interés público al interés privado, debido
 
bien a la utilidad qu^ supone para el Estado el atender al 
^':r^^r^•-`:.-pri^ád°ó,__-:biéri -`á ^.lá .é •^^^á-"-"rel^v^ií‚ iá deT ^- iriter^^• 
público en juego, o, en fin, a estos dos motivos conjuntamer^te. 
Y ello teniendo en cuenta que el paso de un régimen de 
perseguibilidad de oficio a otro a instancia de parte implica 
necesariamente el recoriocimiento del menor relieve social de 
los delitos sobre los que incide, en el sentido de que la 
originaria prevalencia del interés público ha perdido relieve 
frerlte a la valoración todavía positiva del interés privado986. 
Desde otro pur_to de vista, se ña denunciado ^.:e la
 
facultad concedida al ofendido o perjudicado de poner en
 
marcha, por su sola voluntad, la persecución y castigo de los
 
hechos puede dar lugar a un tráfico inmoral, en que la amenaza
 
de ia interposición de 1a querella actúe como chantaje para
 
^g'Cfr. entre otros ^^1TON ONEC^:: Derecho Penal. cit. pág.265; 
^ IGUEIREDO DI^.S : Direito penal portugués . Parte geral . II . 1993 , 
cit. págs.óó7 _y s_iguiente; RODRIGU_EZ DE'vESA: Derecho Penal 
Español. Parte General, cit.^pág.420. 
yziVid.- ESPOSITO/
 ^1aSTR0/ ROMEO/ UCCELLA: Querella, 
oblázione, peae pe‚uniarie, pene accesorie e altre misure. cit. 
Dág.19.
 
935Cfr.
 ESCOS
 ITO/ NñSTRO/ ROMEO% UCCELLA: Querella,
 
oblazione, pene pecuniarie, p^ne accessorie e altre misure. cit.
 
pág.ll. .
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llegar a arreglos económicamente satisfactorios para el
 
perjudicado987, de la misma forma que en ocasiones sucede en
 
el ámbito mercantil con la acción de responsabilidad contra los
 
administradóres. No queremos cónfundir con ello el derecho que
 
asiste al perjudicado a ser resarcido por el daño causado por
 
el delito, que se deriva de la comisión de éste y es de
 
naturaleza civil, siendo perfectamente lícito el acuerdo sobre
 
el alcance' d'e ^ 'esá re ŝ póh^ábilidád; `coritii ŝ i^óri ^^ ŝeñáláda 
acertadamente por RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ98e 
Ahora bien, en la medida en que ŝ e considere que lás 
in^fracC3.OTi?^-^^ s0^'i Etc^,.=riuS-:^•` SGtil -`^i0 ^.-S'.2fiCler'it^meIite` ^ y^' •aV25" ^y^. 
preocupantes cocno para constituir un injusto penal, como he
 
tratado de demostrar supra, entonces la satisfacción en su caso
 
de la víctima concreta no puede ser el único pur_to de vista
 
decisivo, teniendo en cuenta la prevalencia del interés público
 
en la prevención general y especiai de conductas relevantemente
 
peligrosas^89. Aparte de que en no pocas ocasiones las razones
 
por las que el ofendido no insta la persecución pueden no ser
 
la satisfacción de sus intereses sino otras diversas, entre las
 
que destaca la ignorancia. E1 régimen de denuncia previa
 
provoca en muchos casos una situación de indefensión fáctica
 
del particular, que vulnera su derecho constitucional a la
 
tutela judicial efectiva.
 
Además, y si bien no es .posible di scutir la naturaleza
 
disponible de alguno de los bienes jurídicos penalmente
 
^a'Cfr. MART^INEZ-PEREDA.RODRIGUEZ: Los delitos societarios_
 
en el Proyecto dé Ley Orgánica de1 Código Penal. cit. pág.201.
 
^BaCfr. RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal 
Español. Parte Genéral. • it. pág.420.^ 
^a^Cfr. LUZON PEriA: Lá nueva regulación de los delitos- y
 
faltas imprudentes desde la LO 3/.1989. cit. pág.239. En este
 
sentido vid. también la enmienda núm.772, presentada por el Grupo
 
Federal ILT-IC, qUe prOpOP_e ia SllDreSlón de la Querella .en lOS
 
delitos societarios por enter.der que "los bienes jurídicos
 
afectados son de la suficiente entidad, como para no dejar a la
 
iniciativa particular la posibilidad de su persecución".
 
364
 
protegidos en sentido
 técnico, como es el patrimonio
 
individual, no cabe
 dejar de lado las cor.sideraciones
 
efectuadas en torno al bien jurídico categorial y a los
 
intereses protegidos por la regulación de los delitos
 
societarios. Tales intereses no pueden guedar a merced de que 
el sujeto directamente perjudicado logre o no resarcirse 
económicamente por medios extrajudiciales. Debemos tener en 
'cuEnta`qúe son múchó ŝ lós cásós én q•^^lá^ ‚orisúma^ióñ dé^lós 
delitos societarios no precisa de la producción de un perjuicio 
económicamente evaluable, debido a que se configuran como 
delitos de peligro pará el patrimonio. ^llo dificult^ la 
i-rae,rpos ^;'e'i^^n ^de •la- querella;: :^?,18át0`.i^„^E. .á CS."sÚ^`e::^5'''pñ'Si'VUS'` 
o bien no son conscientes del peligro sufrido, o bien carecen
 
de interés en la persecución de las conductas delictivas al no
 
haberse producido un perjuicio
 para el patrimonio
 
individua1^90 
Si en verdad los delitos societarios recogen ataques de
 
importancia a bienes jurídicos relevantes, er.tonces hay un
 
interés público en la prevención general de tales acciones que
 
es o debiera ser independiente del interés del sujeto pasi^re
 
en su persecución, por lo crue tendría que demostrarse
 
contundentemente que es ineludible la
 excepción de la
 
persecución sólo a instar.cia de parte en algún caso concreto,
 
sin que sea posible solucionar por otros medios los graves
 
problemas que plantee la persecución de oficio991.
 
Por otro lado, nd se explica 1a exigencia de querella en:
 
990Como señala ZIELINSKI: Zur Verletzteneigenschaft des
 
einzelnen Aktionárs im Rlageerzwingungsverfahren bei Straftaten
 
zum Nachteil der Aktiengesellschaft. cit. págs.7 y siguiente, en
 
referencia al delito de estafa en la in;rersión de caaital, en los
 
delitos de peligro abs^racto sólo resuit_a afectada la
 
generalidad,^ pero no ur_ suj-eto concreto . 
-. ^
 
99=Cfr. LiJZON PEÑA: La nueva regulación de los delitos y
 
faltas imprudentes desde la LO 3/ 1989. cit. pág.238; del ^nismo
 
autor Protección penal de la intimidad y derecho a la
 
información. "ADPCP" 1988, pág.ól. ' ^^
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los delitos societarios cuando los delitos contra el patrimonio
 
no la precisan, teniendo en cuenta que el bien jurídico
 
penalmente protegido en sentido técnico es el mismo, el
 
patrimonio, y que los delitos societarios, por cometerse en el
 
ámbito de las sociedades mercantiles, tienen una trascendencia
 
superior, como ha reconocido el propio pre-legislador99'.
 
7. 8. 5. LA QIIERELLA EN EL PCP DE 1994.
 
,.-^.t.;.'_la-rc^.del, ^der^;c_ho--.3e-quere'•_^la^^so_^, 
.en-^pr^n;:^p'^L'°;..',vs' 
perjudicados o sus representantes legales.
 
Como sabemos, el concépto de perjudicado r_o coin ŝ ide con 
el de suj eto pasivo del delito . Suj eto pasivo del delito es el 
titular del bien jurídico protegido por la norma concreta, esto 
es, el titular del bien jurídico lesionado o puesto en peligro 
por el delito993 Normalmente coincidirán las cualidades de
 
sujeto pasivo y de perjudicado, pero puede suceder qse e^
 
delito perjudique no sóio al sujeto pasivo del mismo, sir_o
 
también a terceros. En tal caso, todos aquellos a los que la.
 
comisión de un delito societário haya irrogado perjuicios están
 
legitimados para interponer la querella99'
 
Si el perjudicado careciera de capacidad de obrar o la
 
tuviera limitada, ocupa su lugar el representante legal995. En
 
^^^-Cfr. Exposicióñ de Motivos del Proyecto de Código Penal
 
de 1992. En^el mismo sentido, cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito
 
sociétario de administración fraudulenta. cit. pág.339.
 
993^5 doctrina absolutamente dominante. Vid. por todos COBO/ 
VI^iES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.281. 
^^;Cfr. ZIELINSiCI: Z•r Verletzteneigenschaft des einzelnen 
Aktionárs im Rlageerzwingungsverfahren bei Straftaten zum 
Nachteil der Aktiengesellschaft. cit. pág.6. 
'9'Corresponde al Derecho civil determinar
 a quién
 
corresponde er^-cada caso la representación legal.
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caso de que el perjudicado fuera una persona jurídica, como
 
sucederá en el delito de administración fraudulenta cuando
 
resulte afectado el patrimonio social, las leyés mercantiles
 
y lós Estatútos sociales determinarán quien se halla legitimado
 
para presentar la querella en lugar del perjudicado996
 
Ahora bien, cuando el sujeto perjudicado es la sociedad 
mércaht^il ŝ é plarité^^^ ^Yá •iie ŝ tióri dé ŝ i ^lóŝ ŝ o• io ŝ pueden ser 
también considerados "perjudicados", puesto que económicamente 
son co-propietarios del patrimonio socia1997. 
- -- r..n^^.<^^;:.mzmc•ión--°expl^°^ic:,a ^dé^ los '^^"^réprz5z^zt'ár,té5 ^l^gálé ŝ " ^ 
que realiza el texto cabe deducir que no se admite en la 
presentación de la querella la representación voluntaria998. 
Si son varios los sujetos legitimados para querellarse,`­
cada uno puede actuar por sí solo^'9. • 
E1 artículo 297 prevé, asimismo, la interposició^7 de
 
querella por parte del Ministerio Fiscal "cuando se apreci^
 
peligro para los intereses generales"^0G0 No se entiende la
 
^^6Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.818.
 
99-Vid. ZIELINSKI: Zur Verletztenigenschaft des einzelnen
 
Aktionárs im Rlageerzwingungsverfahren bei Straftaten zum
 
Nachteil der Aktiengeséllschaft. cit. pág.7. , .
 
99eEn Alemanía, la representación•voluntaria sólo se admite
 
dentro.de ciertos^.límites. Vid. por todos JESCHECK: Tratado de
 
Derecho Penal. 1993, cit. págs.818 y siguiente.
 
^99Cfr. FIGUEIREDO DIAS: ^Direito penal ^ portugués. Parte
 
geral. II. cit. pág.ó70.
 
i0°°El artículo 30^= çiel Proyecto de 1992 preveía la
 
interposición de querella por parte del Ministerio Fisca-1,
 
"solamente cuando se aprec^ie peligro para intereses de terceros
 
o generales". Ahora bien, ^quiénes eran esos terceros y cuáles
 
SL1S intereSeS Dara mereCer la actuaClón de OfiC10 del M1nlSteriO
 
Fiscal? Los terceros no podían ser los perjudicados por la
 
comisi ón del delito, puesto que a éstos ya se les tenía en cuenta
 
en primer lugar. Y si no habían sido perjudicados, apreciándose
 
3ó7
 
referencia al peligro para intereses generales, puesto que éste 
existe en la comisión de prácticamente cualquier delito 
societario. Ya hemos visto supra los intereses generales que 
subyacen al bien jurídi ŝo protegido en sentido técnico en los 
delitos que analizamos. El interés en el correcto 
funcionamiento de las sociedades mercantiles corré peligro con 
la comisión de cada delito societario. Se trata, pues, de una 
-^ ^^ cláusula^ ^de^ escápé q• e permit`irá^ lá' iriterpó^ióión^ dé ^qué^rell^ 
por el Min^isterio Fiscal siempre que lo considere oportuno, 
dejando el cumplimiento de esta condición de procedibilidad a 
la dis.creción de unos- funcionários ^públi ŝ ós sujetos, ér^ lo que 
,... z^rspecta^-a 1-a =g-_ar_= :na,roríaA_:.ci^`-1=c^s'^.^-ede=l-itos-,^^-^;1- ^^tt •s e5t^r^cto: 
principio de legalidad. 
E1 derecho a querellarse se pierde irrevocablemente si el
 
legitimado a ello renuncia ante una autoridad que se ocupa o
 
debiera ocuparse de la persecución penal, siempre que la
 
querella no se hubiese presentado todavía10°=
 
En el proceso penal alemán`°°=, la acción privada
 
únicamente es admisiblz en determinados delitos leves
 
sancionados con pena privativa de libertad mínima inferior a
 
un año1003, y cuyo bien jurídico protegido entra en esferas
 
personales, familiares y económicas de naturaleza íntima. Están
 
legitimadas para ejercitar la acción privada, además del
 
Ministerio Fiscal en caso de existencia de interés público en
 
la pérsecución de esós delitos leves (parágrafo 376 StPO)., las
 
únicamente la existencia de un "peligro" para sus intereses,
 
^cómo se justificaba q_u^ el Mi nistéri o público debiera correr en
 
su defensa cuando no lo había-hecho ant^ la lésión o puesta en
 
peligro efectiva de patrimonios individuales? .
 
`°°'Cfr. JESC^ECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
pág.S20. ^ ^ 
`0°=Cf r. GOMEZ COLOMEE : E1 proceso penal alPmán , cit . págs . 71 
y s^guiente. 
'°o'Son los enumerados en el parágrafo 37?, prim^ r apartado, 
StPO.
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siguientes personas:
 
a) el ofendido por el delito;
 
b) las personas que, al lado del ofendido
 
o en su lugar, estuvieran autorizadas para la
 
interposición de la solicitud penal; y
 
^ c) en el caso de que el ofendido carezca de 
cáp^^idád"^pró^e ŝ ál^; sú représéritarite le • al. ^ ^ ^ ^ "^ 
En Italia, únicamente el delito de divulgación de
 
informacionés-sociales reservadas (artículo 2622 C.c.) zs,
 
_.pu•,-:iLl^^.. a;,.q,1e:roli-u -do
 la"^sociedaa,-' pl`únte^:ndó^e--^1^- 3bc4riii^-:.
 
cómo ha de formarse la voluntad social y quiénes son los
 
sujetos legitimados para interponer la querella en nombre de
 
la sociedad. Sobre la primera cuestión existe acuerdo er. que
 
la decisión positiva debe provenir de la mayoria de los soci o^i;
 
sean administradores o no, excluyendo a aquellos soci'os
 
administradores que podrian resultar incriminadosioo^ puesto
 
que se hallan en claro conflicto de ir.tereses cor. 1a sociedad.
 
^sí pues, en.las sociedades capitalisras decide la Junta
 
general ordinaria, mientras que en las sociedades personalistas
 
será preciso lograr el consenso de todos los socios,
 
exceptuados siémpre los socios administradores que se hallen
 
en conflicto de intereses.
 
-'0'Cfr. CONTI: Disposizioni penali in materia di só ‚ ietá e 
di consorzi. cit. pág.lll. 
^: favor de que deliberen únicament` los socios no
 
administradores, vid. MIRTO: I1 diritto penale delle societá..
 
cit. págs.122 v siguiente, quien, sin embargo, no ha te*iido en
 
^uenta gue podriar. no existir socios no administradores.^
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7. 9. EL DELITO DE OMISION.
 
7.. 9. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
Conviene en este apartado introductorio efectuar unas breves
 
precisicnes -en=tornc-^a los -concep^tos- de-^ omis`ión^ propia o pura,
 
omisión impropia y comisión por omisión, advirtiendo que ei
 
punto de vista del que parto para efectuar la distinción no es
 
-
el único que- se utiliza en la doctrinai°°s
 
1°°SUn sector de la dogmática, cuyo origen se halla en los
 
trabajos del penalista alemán LUDEN (vid. especialmente LUDEN,
 
H. von: Abhandlungen aus dem gemeinen deutschen Strafrechte..
 
Band II. Gottingen, 1840, págs.219 y siguientes), establece la.
 
distinción entre los delitos propios e impropios de omisión.
 
( echte und unechte Unte^ lassungsdelikte) conforme a la clase
 
de norma violada, según sea ésta preceptiva o proh^ibitiva. Se
 
entiende así que la esencia de los delitos propios de omisión
 
radica en la infracción de un mandato o norma preceptiva,
 
mientras que los delitos impropios de omis.ión se califican así
 
oorque no consisten en la infracción de un mandato sino crue
 
implican la producción, a través de la inactividad en que
 
consiste 1a omisión, del resultado que normalmente ccasiona+el
 
hacer positivo, esto es, implican la infracción de una norma
 
prohibitiva. Vid. en Alemania BAUMANN/ WEBER: Strafrecht. AT.
 
9. Aufl. 1985, cit. págs.197 y siguiente; VON LISZT, F./
 
SCHMIDT, E.: Lehrburch des Deutschen Strafrechts. Berlin und
 
Leipzig, 26. Aufl. 1932, pág.173. En España, QUINTANO RIPOLLES:
 
Delito de omisión. cit. pág.478; del mismo autor::Comentarios
 
al Código Penal. 2' ed. Madrid, 1966, pág.23; SANCHEZ TEJERINA^:
 
Derecho Penal español. Tomo I. 5' ed. Madrid, 1950, pág.172.
 
Este criterio no es aceptable, puesto que.en los delitos 
impropios de omisión quien omite la acción esperada sólo 
inf"ringe^ el mandato de actuar, y rio^ simŝltáneamente la 
prohibicíón de causa • ión del resultado. Utilizando palabras de 
Armin KAUFM.^NN, 1as normas próhibitivas vétan hacer algo; por 
tanto, la -norma crue prohíbé no puede comprénder conductas, como 
las de comisión por omisión, que consisten precisamente en no 
hacer aigo. Más-extensamente, vid. SILVA SANCHEZ: E1 delito de 
omisión. cit. págs.320 siguiey ntes, OCTAVIO DE TOLEDO/y 
:tiERTA:.Derecho Penal. Parte General. 1986, cit. págs.560 y 
siguient^s. - ^ -, 
Seér^ín otro sector doctrinal, en el que se encuentran a
 
t^tulo de ejemplo KAUFMANN: Die Dogmatik der
 
IInterlassungsdelikte. cit. págs.206 y siguientes; STREE en
 
SCHONKE/ SCHR^EDER: StGB. Komm. 24. Aufl. 1991, Vor §§ 13 ff.
 
Rn.137 (pág.180); BUSTOS RAN!IREZ: Manual de Derecho penal
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^dopto inicialmente la bipartición básica que, de acuerdo
 
con la concepción mayoritaria, distingue entre omisiones puras
 
y omisiones referidas a un resultadolo°6, teniendo en cuenta
 
en todo momento que la omisión de la que habla el legislador
 
penal consiste, en cualquier caso, en un comportamiento que
 
contrasta con una obligación jurídica de contenido positivo,
 
español. Parte general. 4. ed. 1994, cit. págs.378 y siguiente, 
y OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 
1986, cit. pág.564 (con matizaciones), los delitos propios e 
impropios de omisión sólo se distinguen átendiendo a un 
ŝ riterio formal O lllr^.C±1C0_-t)oS1t1^`o,,.,, ^e._^,cuerdo. ŝ on. ^l_ .ŝ^.;^l_,lq.s:__^ 
prim^ro • •é ré^‚i"áñ éñ`la léy,^^miéritras que los impropios han 
sido creados al margen de la ley por la jurisprudencia y la 
doctrina. E1 problema fundamental de estos últimos sería su 
relación con el principio de legalidad. Se incluyen en la 
omisión propia todas las figuras con plasmación legal, sean de 
pura omisión sean de comisión por omisión. 
La tesis que hemos reseñado ha sido contestada, entre otros,
 
por JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.552;
 
quien señala que de esa forma se borra la diferencia material
 
entre delitos propios e impropios de omisión, prescindiendo del
 
dato de que en la ley hay delitos impropios de omisión que
 
merecen un tratamiento diferenciado del que procede en los
 
del.itos propios. En el mismo sentido, vid. SILVy SANCHEZ: E1
 
delito de omisión. cit. págs.322 y siguientes.
 
No obstante, cabe señalar, con MIR PUIG: Derecho Penal.
 
Parte General. 1990, cit. pág.326, que "tan importante como la
 
distinción de omisión pura y comisión por omisiórí es, en
 
efecto, la de omisión prevista como tal por la ley y omisión
 
no descrita expresamente por la redacción legal". En el primer
 
grupo se contienen tanto formas de omisión pura como de
 
comisión por omisión o de omisión y resultado, mientras que en
 
el segundo únicamente cabe la comisión por omisión.
 
En 1ás páginas que siguen parto, pues, de ur_a combinación 
de .dos de lós. criterios.^expuestos: el .criterio .formal o 
jurídico-positi^ro, que ati ende a la tipifica ŝión expresa o^no, 
y el material.,^ que se basa ^en la r.ecesidad o no de producción 
de un resultado naturalísti^co para entender consumado el 
delito. Más ampliamente, sobre estas dos conce_DCiones de los 
delitos de omisión, vid., entre otros, GRASSO Orientamenti 
legislativi in-tema di omessó ímpedimento dell'evento. cit. 
págs.872 y siguiente, nota núm.2.
 
-Q`SSeñalan GCTAVIO DE ?'OLEDO/ HUERTA_: Derecho Penal. Parte 
General. 1986, cit. pág.^ó2, que la clasificación bipartitá que 
disti ngue entre delitos de omisión propia y de comi sión por 
omi sión según se requi nra o no para su consumaciór_ la pr^sencia 
de un resultado, es la tradi cior_al en la doctrina. Vid. tambión 
SIL^IA SA^^ICHEZ : E1 delito de omisión. ,^cit . pág.343 . 
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esto es, con una obligación jurídica de hacer10°'. 
Pues bien, en las omisiones puras sólo se responde de la no
 
realización de una conducta debida, y al omitente no se le
 
imputa un eventual resultado producido, siendo indiferente que
 
éste se dé o no. Esto es, los delitos de omisión pura no
 
requieren para su consumación la presencia de un resultado
 
. :. .
 
riatŝral'i •ti ‚'ó •"épárábié "de "Ta ^merá ináctividad1008 Caréceñ de 
identidad con la comisión activa que pone en peligro el mismo
 
bien jurídico. Como señala el criterio tradicional, se
 
consideran "los delitos propios de omisióri ‚omo hechos penales 
--que •^ agc^an-. er^-__:^ a.^-r^o ^rea; ización^ de- la acció.:. .^6^u^eri^dá'^-Fo^ ^." .._--. 
la leyj1009. Por supuesto, con la
 acción requerida e.l
 
Ordenamiento pretende evitar un resultado que valora
 
negativamente, pero el omitente no está obligado a impedir el>
 
resuitado, que tampoco constituye un elemento del tipo. Por;
 
último, señalemos que los casos de omisión pura se consideran'
 
en general de menor gravedad y merecedores de una pena inferior 
a la derivada de 1a comisión activa10=°. 
^0C7Cfr. CAR^CCIOLI: Voz Omissione ( Diritto penale) . ci` .
 
pág.896.
 
-^`En este sentido. vid. eritre otros CARACCIOLI: Voz Omissione (Diritto

penale). cit.pág.896: FIANDACA: Reati omissivi e responsabilitá penale per

omissione. cit. pág.ó: JESCHECK: Problemas del delito impropio de omisión
 
desde la perspectiva del Derecho comparado. cit. .pág.81: NUVOLONE:
 
L'omissione nel diritto penale italiano. cit. págs.434 y siguiente: OCTAVIO
 
DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986. cit. pág.561. Para
 
un intento de reinterpretación de los delitos de omisión pura en clave de
 
ofensividad. vid_ ampliamente CADOPPI: «Non:evento» ^ e beni giuridici

«relativi» , ‚it.^págs.373 y siguiéntes. ^ ^.
 
Por ejemplo. vid. los artículos 359 y 371 primer párrafo del actual
 
Código Penal español.
 
^-^^JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993. cit. pág.550. Vid. también

MUÑOZ CONDE: Teoría general_del delito. 1989: cit. pág.40: NUVOLONE:

L'omissione nel diritto penale italiano. cit. págs.434 y siguiente: SILVA
 
SANCHEZ: E1 delito de omisión. ‚ it. pág.343. ­
-`'6Vid. por ejemplo SiL^7A S^^1CriEZ: E1 delito de omisión.
 
cit . nág.3^=3, quien justi fi ca esta afi rmación señalando rn:e los
 
d?litos de omisión pura se agotan en la no-realización de la
 
acci ón indicada, por lo cual no es posible imputar el resultado
 
lesivo a^^la omisión, careciendo por esta razón de identidad
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Las omisiones referidas a un resultado se caracterizan, a
 
su vez, por la posibilidad de que les sea imputado el resuitado
 
de lesión o de peligro que, al no realizarse la conducta
 
indicada, no ha sido evitadol°11. Como indica SILVA
 
SANCHEZLU1= dentro de este grupo se han de distinguir tres
 
categorías. La primera está ŝonstituida por las omisiones que, 
"apareciendo expresamente tipificadas en preceptos de
 
d^'scr^^c:Yóñ né•ativ^ ^y ‚ iéridólé ‚ imputádó^un resúltádó, cárecen 
sin embargo de una paralela realización comisiva de la que
 
puedan considerarse equivalentes; son pues, omisiones referidas
 
a -resultado sin equivalencia comisiva" (en ^cursiva eñ el
 
o,>1^s3.I.ul:.): °^? _.^ _. _ La_ . .segurLd^a :: -,c^t'egoria _ "acoge .
 , aqúc^ila°^.
 
reaiizaciones típicas omisivas referidas a resultado que
 
muestran equivalencia con la correspondiente comisión activa".
 
A su vez, esta categoría se subdivide en otras dos. "La primera
 
subcategoría dentro de ella la constituyen las omisiones
 
penales que aparecen e:cpresamente acogidas, en descripciones
 
negativa ‚ , por preceptos legales que contemplan, a la vez, la 
correspondiente comisión activa. Son las omisiones referidas
 
a reSLl^tad0'01^, COn eQ'L1^Va1eP_Cla COmiSIVa, acogidas por ?Os
 
estructural con la comisión activa.
 
""'Vid. MUÑOZ CONDE/ GARCZA ARAN: Derecho Penal. Parte
 
General. 1993, cit. pág.223. Vid. como ejemplo de un delito de
 
omisión referida a resultado de peligro sin equivalencia
 
comisiva el artículo 340 bis b) 2°.
 
1°'=Cfr. SILVA SANCHEZ : E 1 delito de omisión. cit . pág ‚ . 343 y 347 
y siguientes. ^ ^ 
`°`^In ŝ luye SILVA dentro de esta categoría el artículo 371 párrafo segundo 
dél actual Código penal. . . 
`°='En puridad, la omisión no tiene por qué ir siempre y en
 
todó caso referida a un resultado.^Es perfectamente cor_cebible
 
un delito de mera actividad en el que se sar.cione de forma
 
expresa tanto la comisión^activa como la omisiva. ^lld., _oor
 
e]emD10, eri.el ámfJltO estrictamente Denal societario, el
 
parágrafo 26^ a) del StGB alemán, que regula la ?stafa en 1a
 
inversión de capital (Kani^alanlagebetrug), y ei comentaric de
 
SCHONKE/ SCHRODER:.StGB. Rommentar. 24 Aufl. comentario al
 
parágrafo 254 a), Rn.37.
 
Este parágrafo, introducido por el artículo 10 de la 2.
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tipos 1ega1 es er^ expresas descripc i ones
 r_ega ti vas" 1'' S. La
 
segunda subcategoría acoge en su seno "aquellas omisiones
 
penales, referidas a resultado y equivalentes a la comisiór^,
 
que no se contemplan en precepto legal alguno con uná
 
descripción típica negativa". Esta peculiar situación supone
 
la aparición de problemas de todo tipo, principalmente
 
relacionados con 1a vulneración del principio de legalidad y
 
de lá prohibicióñ de añál^ŝíá "iri m^1ám" pártém" . Uriicámáñté "lá• 
omisiones comprendidas en esta última subcategoría recibirán
 
en adelante la denominación de "comisión por omisiónj1016.
 
. - - _ .._ :• . 
_ _ 
_... _...,
e-io expuesto"-=ile_.des^^rende^-^ta..^c :^s"te^zc^a^^^ie tres Cl' ‚i52S^' Q^,"^ 
omisiones referidas a resultado: "1) omisiones referidas a
 
resultado sin equivalencia comisiva; 2) omisiones con
 
équivalencia comisiva legalmente determinada; y 3) omisiones
 
con equivalencia comisiva legalmente indeterminada (comisión
 
^r omisión) j10''
P - ­
iAiKG, de 15 mayo 1986, se basa a su vez en za redacción del
 
parágrafo 188 del Proyecto Alternativo alemán ("datos
 
incorrectos en prospectos").
 
También es interesante, ya en lo que se refiere al Derecho"
 
español vigente, el artículo 365 de1 Código penal, que sanciona
 
al funcionario público que, teniendo a su cargo la custodia de
 
papeles o efectos sellados por la autoridad, quebrantare los
 
sellos o consintiere su quebrantamiento.
 
' 10''Por ejempló, vid: las redacciones de los artículos 365 
y 394 del Código penal español. " " 
Vid. una posición distinta en OƒTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: 
Derecho Penal. Parte . General. 198.6, cit. pág.563, quienes
 
consideran que los "délitos de omisión"y resultado no existeñ
 
como categoría independiente de las utilizadas corrientemente,
 
pues o son omisiones propias agravadas por la producción de un
 
resultado naturalístico... o son delitos cómisivos respecto de
 
los que la omisión, excepcionalmente, se configura de manera.
 
explícita como una de ia • posibles modalidades de conducta 
típica". -" 
`"^SEn este sentido, vid. NIL`^tOZ CONDE/ G^RCI^ ^^^1: Derecho 
Penal. Parte General. 1993, cit. págs.225 y siguientes. 
'°'^SIL^/A S^NCHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.3a9.^^
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En el ámbito de los delitos societarios se plantea la
 
fundamental cuestión de cómo hacer responder penalmente a los
 
miembros de los órganos de administración y vig^ilancia de ia
 
sociedad que no impiden, pudiendo hacerlo, la comisión de
 
delitos societarios dolosos por otros sujetos
 
cualificadoslolg Por otra parte, el comportamiento omisivo en
 
los delitos societarios reviste una especial relevancia 
--^prácticá, pór ŝ`ér ^ada véz mayór él núm^ro ^d^ ^o •^ŝ iones eri gue 
el Derecho mercantil exige de los administradores la preceptiva 
emisión de declaraciones e informes.
 
-^-e-- - trata -^^de- ur^^-• prabi-ei;la^-- 3E, `•-^1'á^.:ión ^` d^i - ir^ŝ'tiiiRieñtó" 
sancionador, de forma que sea posible la punición de las
 
conductas omisivas de los administradores asegurar.do la tutela^
 
de los varios intereses protegidos por las r.ormas per.ales^
 
societarias.,La naturaleza de dicho instrumento no tiene por^^
 
qué ser en todo caso penal. De hecho, en algunas hipótesis .
 
serán más adecuadas las sanciones de Derecho
 
administrativo^01^, sobre todo desde el momento en que se
 
observa que un notable sector doctrinal auspicia la
 
individualización de criterios crue sirvar^ como límite a la
 
expansión de los delitos omisivos=o_o
 
Las soluciones que se barajan en el Derecho comparado con
 
'°`yCfr^. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.66.
 
'°'°Cfr. CADOPPI: I1 reato omissivo proprio. I. cit. pág.30.
 
10'°Cfr. BRICOLA: Teoria- generale del reato. cit. pág.l7. Ésta
 
corriente.doctrinal no pretende tanto criticar la introducción
 
de delitos de omisión en general como el crue dichos delitos.no
 
exij an la lesión o puesta en peligro, sea abstracto o concreto,
 
de un bien jurídico r_^enalmente protegido (desvalor de
 
resultado). P.bundando en este sentido, y desde una óptica en
 
sintonía con el -Estado social de Derecho, -señala ^RINliCCI:
 
Relazióne di sintesi. cit. aág.359, que si se toma en serio el
 
Derecho penal protector de bienes jurídicos, entonces la
 
coherencia impone no ei simple aumento de las omisiones
 
punibles, sino más bien su drástica reducción a los casos en
 
los que existe al menos un peligro de resul^tado lesivo que se
 
ha de im^edir. ­
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respecto al problema que hemos apuntado comprenden tres modelos
 
punitivosio=1:
 la introducción de un delito de omisión pura
 
del deber de impedir delitos societarios; la tipificaciói: de
 
delitos de omisión referida a resultado con o sin equivalencia
 
comisiva; y, por último, la regulación expresa de la
 
participación omisiva imprudente en el delito doloso cometido
 
por un tercerolo^'
 
El análisis de estos modelos deberá tener en cuenta los
 
problemas particulares que plantea la omisión en el Derecho
 
p.enal, desde el resultado y el dolo en los delitos de omisión
 
... ,c;_ir^.: 
.^?r::s_,,a:_.1,.a,.- .relación:- _ntr.é: ^.:l:.a -._z^iolaci:ór, . de.F l,.z obl^igac^i-óir--.. ... 
jurídica de impedir el resultado y el principio de legaiidad 
en los delitos de comisión por omisión, la causalidad de la 
omisión y la participación omisiva. Y todo ello tenier_do en 
consideración el creciente aumento de las hipótesis de delitos^ 
omisivos previstas en ei Código penal, expresión del mayor` 
nivel de intervencionismo del Derecho penal en los últimos 
añoslo''
 
7. 9. 2. OMISION PIIR.A Y DELITOS SOCIETARIOS.
 
'O^=Vid. ampliamente CADOPPI: L'om^sso impedimento^di reati
 
da parte di amministratori e ŝ indaci della societá. cit.
 
págs.49.6 y siguientes. ^ ^ ^^
 
1°=Cfr. en este sentido COLIVA: Illegale ripartizione di útili
 
e responsabilitá dei sindaci. cit. pág.214.
 
`0''Esta tendencia ya se advertía en la primera mitad del
 
siglo XX. Vid. en ia doctrina italiana, por todos, GUP.RNERI:
 
Delitto di omiss.ione di ŝoccorso. Padova, 1937, pág.9. ^Iás
 
recientzmente,,FIANDAC.^: Reati omissivi e respoñsabilitá penale
 
per omissione. cit. págs.l5 v sigu1entes, ofrece una e.{tensa
 
explicación del significado ideológico-político que subyace ^n
 
la tendencia al incremento de los delitos de omisión,
 
relacionándola, a nuestro parecer correctamente, con la tutela
 
de bienes supr.aindividuales o colectivos.
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Uno de los principales problemas derivados de la
 
criminalidad empresarial se centra en las relaciones
 
horizontales, esto es, aquellas que se desarrollan entre
 
miembros de órganos colegiados.
 
Como ya hemos apuntado, en la doctrina penal se ha planteado
 
en ocasiones la necesidad de "garantizar la vigencia real de
 
la obli ŝación^ d^- impddi"r^`'détermiriadós dél-itó^ ^^só • iétários, 
responsabilizando no sólo a los administradores, sino también
 
a los distintos encargados de los controles institucionales de
 
--la sociedadj10^a . Se trata de uno de los puntos más ^­
^ ^^0:"i^^-rQVF?,r-.tl^doS:^-C131'-'"tSt.-i3Q.í^-=°úe i'C:i_Qellií^5 ._SÚC1eí`.á^i0'Slu'-s:^-..^^ •
 
no encuentra solución en la simple ampliación del ámbito de
 
aplicación de un precepto como el contenido en el actual
 
artículo 338 bis del Código penal o en el artículo 427 del PCP`.
 
de 1994, de omisión de los deberes de impedir delitos a de..•
 
promover su persecución`°`` .
 
"'='TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.66. Vid. los
 
criterios de la Comisión óe lucha contra la criminalidad económica,
 
adoptados en la 14a Reunión. 21 a 25 de noviembre de 197?. publicados en el
 
tomo 14 de 1 os Tnforrres de 1 a mi sma . págs .108 y s i gui entes ( traducci ón
 
española en AA.VV.: Los delitos económicos en la legislación de los países
 
occidentales. cit. págs.l24 y siguientes). La Comisión cons.idera que "el
 
deber del titular de atr•ibuciones directivas o de vigilancia en la empresa
 
de impedir la comisión de acciones punibles por parte de los colaboradores.
 
debe configurarse de una forma eficaz creando un supuesto de hecho punible
 
referente a la lesión del deber de vigilancia". Se trata de una laguna no
 
sólo societaria. sino propia de un sector del Derecho penal económico que
 
incluve los delitos laborales v tributarios. Cfr. CADOPPI: L'omesso
 
impediinento di reati da parte diVamministratori e sindaci della societá.
 
cit. pág.498: ^ : . : . , ^
 
:oasCf r.- FLORA : I.• soggetti penalmente responsabili
 
- nell^impresa societaria. cit. pág.558. En la doctrina alemana,
 
vid. la ^polémica ^ntre TIEDEMANN: IIntreué bei
 
Interessenkonflikten. ci t. oassll-n, y CRAMER: Rechtspflicht des
 
Aufsichtsrats zur Verhinderung unternehmensbezogenerstrafbarer
 
Handlungen und Ordnungswidrigkeiten. cit. passim..
 
- `Q='Entre ^ las dificul^ades de di cha ampliación podemos
 
szñalar al mer_os dos: ^n primer lugar, en el ámbito de los
 
delitos societarios se trata de crear una omisión pura de
 
garante que, según un cualificado sector doctrinal, debe
 
castigarse como tipo omisivo agravado, configurándose asimismo
 
como un delito esaecial. Cfr. ZriUERTA TOCILDO: Problemas
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La introducción de un delito de omisión pura del deber de
 
impedir la comisión de delitos societarios1G=', del cual
 
serían sujetos activos los miembros del órgano ^de
 
administración de la sociedad mercantil (configurando un delito
 
de omisión pura de garante o
 Garanten­
Unterlassungsdelikt10=B), exige como paso previo que se
 
delineen con claridad los deberes de control y vigilaiicia de
 
-fundamentales de los delitos de omisión. cit. págs.176 :3 
sigu_ientes . Vid. también SILVA. SANCH_^Z.: E1,_ d,Plito___ce_ omisión.. 
'ŝit:"páj.347;^ q•iéii di^tiñgú^ d^ritró de lá‚ ómisi^óñé ‚ `puras las 
generales y las de garante. En las omisiones puras de garante 
distingue a su vez las que aparecen expresamente tipificadas 
como tales omisiones de gravedad intermedia y aquellas otras^^ 
en que no se da dicha tipificación. Para este último supuesto 
propone SILVA, de Iege ferenda, una regulación específica como 
cualificaciones de los tipos de omisión de socorro y de impedir 
determinados delitos. En segundo lugar, es preferible separar 
la conducta del administrador que no impide la comisión de 
delitos societarios de la infracción de^ deberes gue se 
consideran genéricos a todos los ciudadanos. De la misma fo^ma, 
hIAGALDI/ GARCIA AR^IV: Los delitos contra la Administración de 
Justicia ante la Reforma penal. "DJ" 37/ 40, 1983, pág.452, 
propusieron, ante la regulación efectuada por la PANCP, la 
ubicación del tipo de omisión de la autoridad o funcionario 
público obligado por razón de su cargo a promover la 
persecuci:ón de delitos (artículo 422 PANCP), entre los delitos 
de prevaricación, tal como aparece en el Código penal vigente. 
=0''Y no delitos comunes, lo que supondría una extensión
 
desmesurada de las obligaciones de los miembros del órgano de
 
administración de la soeiedad mercantil.
 
^ i°=9Aluden también a: la posición de garante como criterio 
diferenciador^entre lo ‚ délitos de omisión; ŝon independencia 
de que se refieran o no, simultáneamente; a otros criterios, 
GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. cit_. pág.577; COBO/ 
vIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. págs.301 y 
siguiente; BACIGALUPO ZAPATER: Delitos impropios de omisión. 
cit. pág.99; SIL'vA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.334. 
De esta forma el delito de omisión pura se c^onfigura asimismo
 
como un delito especial, en- el que el sujeto active se
 
caracteriza por hallarse en una posición de garan.tía frente a
 
la sociedad. Cfr. PROSDOCIMI: Aspetti della responsabilitá dei
 
sindaci per reati omissivi impropri. cit. pág.940.
 
Un ejemplo de delito de omisión pura de garante se encuentra
 
en el artículo 452 bis e) del actual Código penal^español, en
 
el que se hace referencia expresa a la posición de garantía.
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estos sujetos cualificados'0^9. Avanzando más, la creación de
 
un delito de omisión pura serviría para precisar la existencia
 
de una obligación de impedir conductas delictivas lesivas o
 
peligrosas para el bien jurídico protegido10J0. Con eilo se
 
pretende principalmente evitar la exasperación de los deberes
 
de control y vigilancia103i, lo que se logrará mediante la
 
aparición de un tipo de omisión pura de garante que, según un
 
°"autorizado' ^ s^ct"úr ^"^dd^Lrinál, deberíá óa ŝ tigár ŝ á comó tipó 
omisivo agravadolo'^ 
_ 10'9Cfr. MARIN`UCCI: Tecniche normative nella repressione
 
penale degli abusi degli a^in_ istratori di societá per azionz .,
 
^..:^t;it._: .^ág: 74,:^ En' ^sCé -'ŝ ei7t`^d^o, ^ `vid. tambiéri T'I^,D^MAIVí^I': ^ i7ñtréu^` 
bei Interessenkonflikten. cit. págs.321 y siguientes. 
La necesidad de delimitar el deber de vigilancia también fue
 
sentida por la Comisión alemana de lucha contra la criminalidad
 
económica. Entre los criterios adoptados en la 14a Reunión, 21
 
a 25 de noviembre de 1977, publicados en el tomo 14 de los
 
Informes de la Comisión, se especifica que "según la
 
jurisprudencia y la teoría, incumbe al titular de las
 
facultades de dirección o vigilancia en la empresa un deber de
 
garantía de impedir, en el ámbito de su responsabilidad, que
 
los colaboradores cometan delitos en el ejercicio de las tareas
 
del establecimiento industrial".
 
`O^^Vid. ASSUNII^IA en FIORE/ ASSUbIMA/ BAFFI: Gli illeciti penali
 
degli amministratori e sindaci delle societá di capitali. cit.
 
pág.34. En relación con el actual artículo 499 bis entiende
 
ARROYO ZAPATERO: Manual de Derecho penal del trabajo. 1988,
 
cit. págs.29 y siguientes, que sólo incurrirán en
 
responsabilidad por omisión aquellos administradores o
 
encargados que se encuentren materialmente en una posición
 
jerárquica superior o prevalénte a la persona que realiza la
 
conducta activa, pues sólo los superiores, o los iguales,
 
pueden impedir al autor que imponga o altere^las condiciones
 
de trabaj o . ^ " .
 
'°'`Vid. CUSTODERO: Riflessi penalistici delle
 
respónsabilitá aélla gestione dell'impresa. cit. págs.492 y
 
siguiente..
 
'°'=Vi d. HUERTA TOCILDO : Probl emas fundamental es de 1 os del i tos de omi si ón .
 
cit. págs.176 y siguientes: LUZON PEÑA: Participación por omisión y omisión
 
de impedir delitos. cit. págs.546 y siguiente: SILVA SANCHEZ: El delito de
 
omisión.. cit. pág.347: TORIO LOPEZ: Límites político-criminales del delito
 
de comisión pór omisión. cit. págs.705 y siguiente.
 
En contra de la tripartición. vid. por todos OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA:
 
Derecho Penal. Parte General. 1986. cit. págs.562 y siguientes.
 
Por su parte. LUZON PEÑA: El Anteproyecto de CP 1992: observaciones de
 
urgencia". cit. pág.52. llega a proponer un apartado 2 del artículo que
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En efecto, entre los delitos de comisión por omisión y de
 
omisión y resultado con o sin equivalencia comisiva, y los de
 
omisión pura, existen lagunas valorativas que provocan la
 
penetración de criterios éticos o de emotivismo moral en el
 
campo reservado a los primeroslo" Este problema se eludiría
 
en gran medida con la disponibilidad de respuestas jurídicas
 
expresivas de la distinta situación ma;terial básica, una de ias
 
cúal^s está dón ŝ^t`i •^iiáá pór él tipo dél^i •tiv^ •iiya ^iritroducción 
proponemos.
 
Un -delito societario de omisión pura del deber de impedir
 
ci ,^_. L.OtC^3..1C,:^r1 dEi.^tlpi i-t^i^ s.óc^i^etarios^ °^ú^l•OS^^^^ ^o^ ^°ótro•s ° Su] ^tOS­
cualificados hallaría fundamento pues, en las obligaciones de
 
controllo" y vigilancia^0'S que corresponden a los miembros.
 
del órgano de administración de las sociedades mercantiles . Los':
 
miembros de dicho órgano se hacen acreedores de 1a sanción^
 
penal cuando el adecLado ejercicio sus funciones habría^^
 
regula la comisión por omisión. del siguiente tenor:
 
"Si, pese a concurrir un deber especial [o una posición de garantía^ en
 
el sujeto. la omisión no fuera equivalente según el sentido del texto legal
 
a la causación activa del resultado. se aumentará en^uno o dos grados la
 
pena correspondiente en su caso a la omisión. pero sin que pueda exceder de
 
la mitad inferior de la pena aplicable al delito de resultado".
 
Se extiende en esta pr,opuesta el ámbito de las omisiones puras de
 
garante. puesto que al regularse un precepto específico en la Parte General
 
sería^aplicable a otros supuestos además de los señalados por SILVA.
 
=°'^Cfr. TORIO LOPE^: Límites político-criminales del delito de:comisión. 
por omisión. ^it. pág:705. ^ ^ ^ 
_03: Por control s-e entiende cualquier actividad crue
 
comporte, b'ien un análisis de la correspondencia entre dos
 
actos homogéneos, bien un contraste entre actos, actividades
 
o bienes y un parámetro o_reordenado. Sobre la etimología del
 
té rnino "ccntrol", ^ici. PROSDOCIMI: Aspetti della
 
responsabilitá dei sindaci per reati^omissivi impropri. cit.
 
pág.935.
 
-o''En torno a ? as di=erenci as entre las nociones de 
,,.i gi i ancia y con t=o1 , -: i d. PROSDCCIi^II : Aspetti della 
responsabi litá dei sindaci p^ r reati omissivi impropri. cit. 
pág.936. ^ 
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permitido descubrir e impedir=0J6 la comisión del delito.
 
Los administradores ocupan una posición de garantía frente
 
a la sociedad, puesto que la ley les obliga a defender los
 
intereses
 socialeslo" Como sabemos, "los administradores
 
desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado
 
empresario y de un representante leal" ( artículo 127. 1 LSA),
 
•^ y"responderán frente a la Sociedad, ^ ^rertte^^^a^`los accióizis^táŝ 
y frente a los acreedores sociales del daño que causen por
 
actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los
 
realizados sin la diligencia con que deben desempeña el cargo"
 
^ . ;.ar^a^,al^. 133 . .1^_LSA)-.. . . . .. . . . _ ; - . . . ...^. - _ ^.- - ^ -. . ._ ^. . 
La obligación jurídico-penal de impedir la comisión de
 
lo'6Cf r. FLOR.^ : I soggetti penalmente responsabili
 
nell'impresa societaria.
 cit. pág.553; PEDRAZZI: Gestione
 
d'impresa e responsabilitá penali. cit..pág.286.
 
`°''Cfr. entre otros GRASSO: I1 reato omissivo improprio. cit.
 
págs.339 y siguientes y 426 y siguientes. Más decididamente en 
el.reconocimiento de una posición de garantía, en la doctrina 
alemana, vid. HLTBNER: LR. 10. Aufl. 1988, cit. § 256, Rn.55; 
LABSCH: IIntreue. 1983, cit. págs.301 y siguiente; LENCKNER en 
SCH^NKE/ SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1994, cit. § 266, 
Rn.25 (págs.1981 y siguiente); SCHOLZ/ TIEDEMANN: Romm. zum 
GmbH-Gesetz. II. 8. Aufl. 1995, cit. Vor §§ 82 ff. Rn.18 
(pág.3437); SCHi•NEMANN: IInternehmenskriminalitát und 
Strafrecht. cit. págs.101 y siguientes; del mismo autor: The 
Pr.inciples Governing Crimes of Omission. En AA. W. : Infractions 
d'omission et responsabilité pénale pour omission. Atti del 
Congresso di Urbino (ottobre 1982) dell'A.I.D.P., Tolouse 1984, 
pág.897. En .la :doctrina más antigua, vid. especialménte 
PEDRAZZI: Ge ŝ tione " d'impresa e responsabilitá penali.^ ‚ it. 
pág.284, quien asignaba á los administradores la función de 
garantes de un conjunto de intereses referidós a la sociedad, 
a loŝ acreedores sociales, a los terceros en general y a la 
economía nacional.
 
En Italia se ponen a cargo de los administradores unas
 
obligaciones ^e vigilancia que van más allá de las nrevistas
 
en España, puesto aue se iricluye expresamente la obligación de
 
impedir actos perjudiciaies de 1os que te.ngan conocimiento
 
(artículo 2392 C. c.). Aun así, parte-de la doctrina duda que
 
tal previsión sea suficiente para configurar una posición de
 
garantía de los administradores ^rente a la sociedad. Cfr.
 
r^LORA: I soggetti penalmente responsab^ili nell'impresa
 
societaria. cit. pág.564. .
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delitos societarios deriva, de esta forma, de las obligacior^es
 
de control y vigilancia impuestas por la legislación mercantil
 
a los miembros del órgano de administracióñ de las
 
sociedades10J8, sin que. ello suponga la identificación
 
automática entre las obligaciones de control y vigilancia y la
 
obligación de impedir1039.
 
- Con---esta propue ŝta `de crimináli"zacibñ ŝé háce al •^ ^m^ ŝ `qu^ 
'elevar una participación omisiva a la categoría de delito
 
independiente10^o, obviando los problemas que, como veremos,
 
parte de-la doctrina encuentra en la apreciación de dicha
 
mOC^,^::_^7_dcd=.-de ^pa^rtlCipación.• ^Eri efecto, :j:!^^e^. dcal`it^; `c?° oFil-i:^lvrl^ `
 
del deber de impedir delitos no es preciso que la omisión del
 
sujeto cualificado haya favorecido o aumentadc el riesgo de
 
lesión del bien jurídico protegido, lo que sí es exigible en
 
la participación='a=. E1 tipo se configura de forma autónoma,^
 
1038Cfr. CHIARAVIGLIO: Concorso del sindaco di societá
 
commerciali nel reato dell'amministratore e dolo eventuale.
 
cit. pág.193, quien no obstant^ critica duramente al legislador
 
italiano por no otorgar a los miembros del órgano de vigilanci a
 
ningún poder de impedir, lo que supone la imposibilidad de
 
llevar a cabo una conducta efectivamente impeditiva.
 
lo'9Cfr. CHIARAVIGLIO: Concorso del sindaco di societá
 
commerciali nel reato dell'amministratore e dolo eventuale.
 
cit. págs.207 y siguiente. Vid. también STELLA/ PULITANÓ: La
 
responsabilitá penale dei sindaci di societá per azioni. cit.
 
pág.271..
 
^0i0Vid. , por todos, HUERTA TOCILDO: Comisión de los deberes
 
de impedir y denunciar -determinados delitos. cit. pág.245;
 
RODRIGUEZ MOURULLO:.La omisióñ de socorro en el Código Penal.
 
cit. págs.373 y siguiente. ° . -^
 
-0i'Cfr. FLORA: I soggetti penalmenté responsabili
 
nell'impresa societaria. cit. pág.565; NAPOLEONI: I reati
 
societari. I. cit. pág.380. De esta forma, nuestra propuesta.
 
de introduccióñ de un delito de om^sión pura del deber de
 
impedir la comisión de delitos societarios coincide con la pue
 
sostiene buena parte de la^doctrina itaiiana especial^izada en
 
de11tOS societarios, de CreaCi ÓP. de un "reaLO dí agevolazíol-!e
 
ORIiSS1Va", generalmente imprudente. Vid. CADOPPI: L'OmeSSO
 
impedimento di reati da parte di amministratori e sindaci della
 
societá. cit. págs.^00 y siguiente.
 
En efecto, pese a ostentar una posición de resnonsabilidad
 
cualificada, no es posible afirmar que la omisión c^e estos
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con un contenido de injusto propio centrado en la infracción
 
de los específicos deberes que incumben al sujeto activo frente
 
a la sociedad mercantil=0;^; sintetizando, el injusto consiste
 
en "^^on facere Q^od debetur" 10i3 .
 
En consecuencia, será indiferente que el delito no impedido
 
llegue a consumarse o nol°^a, puesto que no se pretende
 
sujetos equivalga en
 gravedad o muestre una identidad
 
estructural con la creación activa del riesgo de producción del
 
resultado que, con dicha omisión, no se ha evitado. Cfr. SILVA 
SANCHEZ: E1 delito de omi-sión. cit. pág.334.- En Alemania, no 
obsta_nte, la Comisión _de lucha contra la çrimina.lidad económi ŝa
--
^ ^ 
- - ..:.. - .. ._.^ ,..._..,.., ­
^`^r^pú • ó-` éri`^^^• íi'^ ^^áiá^ l^ ^^ iñtroduccióri en " él Código penal de ‚ n 
precepto del,siguiente tenor: 
"1. E1 que, e_n su carácter de titular de un éstablecimiento
 
industrial o de una empresa, omite las medidas de vigilancia
 
necesarias para impedir que otro cometa hechos antijurídicos,
 
en el establecimiento industrial o en la empresa durante el
 
tiempo de ejecución de sus funciones en los mismos,
 facilitando ^
 
de esta manera la comisión de tales hechos, será•
 
sancionado...".
 
=°;'Vid., entre otros, CADOPPI: «Non evento» e beni
 
giuridici « relativi» . cit. pág.377; FLORA: I soggetti
 
penalmente responsabili nell'impresa societaria.
 cit. pág.564.
 
En este sentido, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Omisión de impedir
 
delitos no constitutiva de participación por omisión. cit.
 
pág.218, señala que en el delito de omisión pura del deber de
 
impedir delitos "lo más importante es la"omisión del deber y
 
no tanto la lesión o puesta en peligro de los bienes jurídicos
 
afectados por los concretos delitos que se omíte impedir".
 
^o;'Distingue
 CADOPPI: «Non evento» e beni giuridici 
« relativi» . cit. págs.376 y siguientes, entre delitos de 
omisión de resultado y delitos de mera conducta omisiva. Estos 
úl"timos aparecen, según e^l autor inencionado, "cuando el delito 
con • iste.únicaménte en el no cumplimiento dé la ácción orderíada 
por la norna pe^nal". A esta categoría pertenecería la figura 
delictiva cuya introducción proponemos. 
^°;;Cfr. FLORA: I soggetti penalmente responsabili
 
nell'impresa societaria.. cit. pág.564. No obstante, se ha
 
señalado que er_ el tipo concreto sí podría configurarse un
 
resultado de la conducta, .oéro que no tendría influenci a alguna
 
en la responsabilzdad penal del sujeto. Todo lo más, bajo
 
ci=rtas condiciones,- ser^a posible configurar un eventual
 
delito de no impedimento del resultado, según CADOPPI: L'omesso
 
impedimento di reati da parte di amministratori e sindaci della
 
societá. cit. pág.499.
 
Vid. por todos, en re^ ación con el artículo 338 bis del
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establecer un deber de impedir el resultado típico de 1os 
delitos societariosl°^S . Debemos recordar en todo momento que 
nos encontramos arite un delito de omisión pura de garante, en 
el que basta con no actuar para que el delito se estime 
cometido con independencia, como hemos dicho, de que el delito 
societario llegue efectivamente a consumarse, se quede en ei 
estado de tentativa o sea el propio autor quien voluntariamer.te 
desista ^de ^su prosecución: - L1 centenido del in-justo dzl delito 
de omisión pura "es siempre el mismo, se consume o no el hecho 
que se trata de impedir, careciendo en consecuencia de lógica 
el graduar la pena que le corresponde er, función de que se 
ŝonsume •o^,na..p: -,delit.ŝ.:- -^Q,. r_mped.'^,`.^On^oaS. -yy.-'v'^C2v^^,:;^; -.-rs.h.^iS^:dh^ 
cor^ que el sujeto obligado actúe impeditivamente para que el 
deber que le incumbe se considere satisfecho, aun cuando dicha 
intervención no consiga evitar la efectiva consumación del 
delito societaric10i7. 
De esta forma, la introducción de un delito de omisión del
 
deber de impedir delitos societarios dolosos supone
 
indudablemente un aumento dei nivel de protecciór_ de los bienes
 
Código penal, HUERTA TOCILDO: Comisión de los deberes de
 
impedir o denunciar determinados delitos. cit. pág.204.
 
,oisEn contra, vid. CADOPPI: «Non evento» é beni giuridici
 
« relativi» . cit. págs.387 y siguiente. Eñtendemos que sería
 
^exces^ivo imponer.a los administradores un deber de impedir el
 
delito. Vid. en relación con el artículo 338 bis y su
 
correspondiente en-la PANCP, el artículo 421, M.AGALDI/ GARCIA
 
-ARAN: Los delitos contra la.Administración de Justicia ante la
 
Reforma penal. cit. pág.463.
 
-0"6H'JERTA TOCILpO : Comisión de los deberes de impedir y. 
denunciar determinados delitos. cit. pág.231. 
^°{'Señala RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro en el
 
Código Penal. cit. págs.352 y 372 y siguiente^, que más que de
 
un deber de impedir deterninados delitos debería hablarse de
 
un deber de realizar una acción que pueda evitar la comisión
 
de determinados delitos.
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jurídicos individuales que éstos a su vez protegen'0'°, puesto
 
que se tipifica una modalidad de conducta que de otra forma
 
quedaría impune; se sancionan conductas omisivas dístintas de
 
la participación omisiva en el delito comisivc, pero sin vedar
 
la posibilidad de admitir dicha participación, antes a1
 
contrario, respetándola íntegramente10i9. Con ello se trata de
 
respetar el postulado principal de la actual política criminal
 
conform^ ^al-^ cuai 1as normas jurídico-pénales nó próhíben^inérá ŝ ^ 
infracciones éticas, sino la puesta en peligro o la lesión de
 
bienes jurídicos penalmente protegidosl°S°.
 
'lo;eFLORA: I _soggetti penalmen.te responsab^.hli nell' zmp-^^sa
_. .. _.__^ . ,.: 
_ 
... -.: .-,...., ,. ._-..- _. _.. .. .:_-.. 
.^`ŝó • ietáriá. cit. pág.558, afirma que una normativa como la que 
aquí se propone se dirige más a la protección de los intereses
 
interncs de la sociedad que a la de los intereses externos.
 
lo;^Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro en el:-
Código Penal. cit. pág.381. En el mismo sentido, CHIARIAVIGLIO: 
Concorso del sindaco di societá commerciali nel reato 
dell'amministratore e dolo eventuale. cit. pág.l94; HUERTA 
TOCILDO: Comisión de los deberes de impedir y denunciar 
determinados delitos. cit. pág.246; SGUBBI: Responsabilitá 
penale per omesso impedimento dell'evento. cit. pág.l56 y nota 
n‚m.ll en la pág.122. 
:osoCfr. TORIO LOPEZ: Límites político-criminales del delito 
de comísión por omisión. cit. pág.701. Especialmente en la 
categoría de los delitos omisivos propios o de omisión pura se 
plantea la espinosa cuestión de su relación con el principio 
de ofensividad. Algunos autores ponen de relieve que la falta 
de un resultado materiai implica el riesgo de que no se 
realice el desvalor de resultado que debe caracterizar un 
delito compatible con el priricipio de ofensividad. Se considera 
que el desvalor de resultado es "más evidente" en los delitos 
de resultado que^en los de mera^actividad (o en los de mera 
inactividad cómo han sido caracterizadós los delitos de omisióri 
pura).^Así, expresamente, BAUMANN/ WEBER: Strafrecht. AT. 9. 
Aufl. 1985, Gieseking/ Bielefeld, cit.- págs.236 y s-iguientes. 
Ahora bien, esta doctrina no niega que "en los delitos de mera 
conducta e1 desvalor ciel acto cobra especial r^liev^, pues en 
ellos la acción u omisión se prohíbe con independencia de los 
resultados, precisamente por el desvalor que en sí misma^ 
considerada entraña" (la cursiva es añadida). RODRIGUEZ 
MOURULLO: Derecho Penal. Parte General. 1978, ci t. pág.273. Más^ 
radical, otro sector llega a afirmar que los deiitos de mera 
actividad (y los de mera inactividad), así ccmo los de peligro 
abstracto, son supuestos donde el merecimiento de pena se basa 
ƒxclusivamente en el desvalor de acción, esto es, se trata d^ 
delitos sin desvaior de resultado. Cfr. GALLAS, w.: Abstrakte 
und konkrete Gefáhrdung . cit . pág . 181; rr70LTER, J.: Obj ektive ^^`^ 
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La creación de una figura como la que se p^opugna debe
 
seguir unas determinadas pautas político-criminalesi°5=
 
En primer lugar, ha de configurarse como un tipo
 
doloso10S'. Esta conclusión es exigida por los principios de
 
und personale Zurechnung von Verletzung in einem funktionalen
 
Stra£tatsystem.. Berl.in.: 1981., págs . 301 y siguie.r.tes . En cor_tra-; ^­
vid. por todos GRACIA MARTIN: Política criminal y dogmática
 
jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España (y II).
 
cit. marginal 354 y siguiente; KINDH^iUSER: Gefáhrdung als
 
Straftat. 1989, cit. págs.225 y siguientes, 238 v_ siguientes
 
y 277 y siguientes. - ^
 
La doctrin_a italiana_. af_ i_ rma generalmente. q^.ie l.os..delit^s.,;^?^ .-,_^;. 
ómi ŝ ión ^^p^ír^ t'iéñáéñ '^ ^á réc3•lar ŝe ‚omo delitoŝ ^^dé mera 
desobediencia, en los que sólo es precisa la puesta en peiigro 
(generalmente abstracto) del bien jurídico penalmente
 
protegido. Cfr., entre otros, CADOPPI: «Non evento» e beni^
 
giuridici « relativi» . cit. pág.386; MARINUCCI: Relazione di=
 
sintesi. En STILE, A. M.: Bene giuridico e riforma de la parte.
 
speciale. cit. págs.359 y sig^u.iente; PALIERO: «Mínima non
 
curat praetor». Padova, 1985, pág.145.
 
'o51Como puntos de referencia imprescindibles a la hora de
 
calibrar la bondad de las propuestas político-criminales,
 
utilizaremos las aportaciones de la doctrina en torr.o a los
 
artículos 228, 371. 1, 452 bis e) y, por supuesto, el 489 t°r
 
III, aue constituye el arquetipo de 1os delitos de cmisión pura
 
de garante. Vid. SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit.
 
pág.344, nota núm.280.
 
=Ó ƒ=A esta conclusión ha llegado la doctrina mayoritaria en 
el análisis del actual artículo 338 bis, aunque con 
razonamientos no siempre coincidentes. Vid. entre otros 
RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro en el Código Penal. 
1966, cit. págs.398 y siguiente; LUZON CUESTA: Compendio de 
Derecho Penal. Parte especial. 1990, cit. pág.365; RODRIGUEZ^ 
DEVESA/^SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial. 
1994, cit. pág.10^41. Admiten la puñicíón por imprudencia, tanto 
por error en la apreciación de la ŝituación típica o de las 
posibilidades de intervencióri, como por la falta de cuidado en 
la realización de la acción mandada, MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN: 
Derecho Penal. Parte General. 1993, cit.^ pág.225. .Y, ‚omo 
señala GARCIA MIGUEL: Los delitos contra la Administración de 
Justicia en^la PANCP. "DJ" 37/ 40, vo1.2, 1983, pág.1112, una 
de .las novedades que intródujo la PANCP ^en este tema fue la 
incriminación no sólo de las conductas dolosas, sino cambién 
de las debidas a nealigencia inexcusable. 
En cuanto a la omisión de socorro, af irma SILVA SANCHEZ :
 
Causación de la propia muerte y responsabilidad penal de
 
terceros. cit. pág.217 en nota núm.121, que es punible en
 
Der^.cho español, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho
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subsidiariedad y fragmentariedad del Derecho penal y no se
 
basa, desde luego, en su naturaleza de delito de omisión pura
 
paralelo al comisivo de mera actividad, ya que, como desde hace
 
tiempo ha venido resaltando la doctrina alemana, también los
 
delitos propios de omisión son susceptibles de realización
 
imprudente10S3. La omisión culposa de los deberes de
 
vigilancia y control que corresponden a los miembros del ó.rgano
 
de administración de la socieriad-'se ^contempla' eri ^la l^ ŝislación 
mercantil como presupuesto de la acción civil de
 
responsabilidad. Y, como ^ sabemos, el principio de
 
subsidiariedad afirma que el Derecho penal ha de ser la "uZti:-na
 
:.r.,^^tio!'-,r^ :e-1•:--_^^tlt:ii?lo-.recursc-w.:at^i%i_zabl-e-.a- f^lta^.^de- ot_rs ^,nerzs....­
lesivoslos^ De esta forma, deberá preferirse ante todo la
 
utilización de sanciones no penales, como las administrativas
 
o las que resultan del sistema de exigencia de la
 
responsabilidad civil de los administradores.
 
E1 dolo, en el delito dé omisión pura del deber de impedir
 
delitos societarios, se refiere al conocimiento de que se va
 
a cometer o se está cometiendo un delito societario, unide a
 
alemán . Cf r. MUÑOZ CONDE : Derecho Penal . Parte Especial . 9 a ed . 
1993, cit. pág.191. 
^°''Cfr. HUERTA TOCILDO: Comisión de los deberes de:impedir 
y denunciar determinados delitos. cit. pág.233. 
Coincido, de esta forma, con la postura de la Comisión 
alemana de lucha contra la criminalidad económi •a, ^la cual 
adoptó al respecto el siguiente criterio: "el deber de 
vigilan• ia tiene que -ser infringido dolosamér.te. Esto 
presupone, eñtre otras cósas, la conciencia del autor de que 
la omisión de las medidas de vigilancia. es adecuada -para elevar 
el riesgo de la comisión de accior_es amenazadas con pena por 
parte de los colaboradores en el ejercicio de sus funciones en 
el establecimiento industrial". Cfr: Aa. W.: Los delitos 
económicos en la legislación de los países occidentales. cit. 
pág.125. Sobre las dificul^tades que plantea la determinación 
del elemento subjetivo en los delitos imprudentes de omisión, 
vid. por todos SCHONE: Acerca del.Orden Jurídico Penal. cit. 
páQS . ó5 v Si gu1e71teS . .
 
^0i'Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit.
 
pág.73. .
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la conciencia de la propia posibilidad de impedirlol°SS. Se
 
configura como falta de resolución de llevar a cabo la acción
 
exigida por parte de quien conoce los elementos objetivos del
 
tipo 1056
 ,
 y no como la voluntaria decisión de no áctuarl°S'
 
puesto que en esta segunda propuesta se premiaría injustamente
 
a quienes por irresponsabilidad o indiferencia no se percatan
 
de que les es posible dicha actuación105^ . No obstante, puede
 
suceder que el omitente, a la vista d^ lá éit^ación típi ŝ^ y 
consciente de la propia capacidad
 de acción, adopte
 
directamente la resolución de permanecer inactivo.
 
^. 
-En..cuanto -a aas^ c•.13ses-.-_{:^ ^o.lo^;- ^áébé^r:í-^--^st^r ^suficierae- ^.^-.
 
dolo eventual10S9, categoría que teridría mayor aplicación que
 
la del dolo directo, puesto que son raros los casos en los que
 
el sujeto activo persigue directamente las consecuencias de su
 
omisión (en este caso, facilitar la comisión del delito por
 
lossCfr. NWOLONE: L'omissione nel diritto penale italianó.
 
cit. pág.435. En torno al dolo y la culpa en la omisión, ^id.
 
también CARACCIOLI: Voz Omissione ( Diritto penale). cit.
 
págs.898 y siguiente. En el caso específico del deber del
 
consejo de vigilancia de impedir la comisión de dslitos por
 
parte de1 conse j o de administración, señala TIEDEM^tiT1: IIntreue
 
bei Interessenkonflikten. cit. pág.330, que el dolo ha de
 
abarcar además la admisión del perjuicio patrimonial. ^
 
1°s'PROSDOCIMI: Aspetti della responsabilitá dei sindaci per
 
reati omissivi impropri. cit. pág.943, señala que el 
comportamiento incriminable consiste en "«I'inerzia» 
volontaria". ^ 
:os-Como señala- VOLK: Introduzione^ al^ diritto . penale .
 
tedesco. cit. pág.^1=29, en las ^misiones a meriudo no es^posible^
 
determinar crué de.cisiones conc.retas se tomaron, sino a lo sumo
 
indagar sobre lá actitud interna del autor: ^
 
'°saCfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTa: Derecho Penal. Parte
 
General-. I98ó, cit. págs.5ó8 y siguiente^s.
 
^''^Cfr. RODRIGliEZ MO •^ úLLO: La omisión. de socorro en el 
Código Penal. cit. pág.400; TORIO LOPEZ: Aspectos de la omisión 
especial de socorro. cit. pág.500. En la doctrina italiana, 
ampliamente, vid. por todos CHI^^iIGLIO: Concorso del sindaco 
di societá commerciali nel reato dell'au^inistratore e dolo 
eventuale. cit. págs.202 y siguientes; GRASSO: Z1 reato 
omissivo improprio. cit. pág.367. Más amp^iamente, vid. infra. 
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otro sujeto), o en los que los indicios de la futura cómisión
 
del delito son tan numerosos que la probabilidad se convierte
 
en certeza1060 Esta posibilidad "puede derivarse tanto de la
 
eventualidad (con alta probabilidad y aceptación) de la
 
realización del delito que debe evitarse, como de la no
 
seguridad o no total seguridad de las posibilidades de
 
evitación del mismo"1°61. Y también cabe el dolo eventual
 
^^.:-ando 
-no ^ exisCe -ur^a decisión actualizada de no^ actuar;
 
adoptada en inmediata referencia al dejar de practicar la
 
conducta exigida, sino la mera falta de resolución de llevar
 
a cabo dicha conducta, siempre y cuando el omitente conozca la
 
^' *:aaci:óz^• tzp;_ca, -_.s.ea.^. ŝap.u.z - :ue ^- impedir -con ^:u -' ac^_ua:e-l^:^r.-^e'1'^ 
peligro para el bien jurídico y sepa la alta probabilidad de
 
que, si con su acción no lo impide, se produzca la afección de
 
^
 
ese bien jurídico .
 
Ahora bien, las dificultades de prueba de la concurrenc'ia^
 
del dolo=063 unidas a un sistema como el adoptado por el PCP
 
de 1994, de incriminación específica de cada delito culposo,
 
^0°oCHIARAVIGLIO: Concorso del sindaco di societá
 
commerciali nel reato dell'amministratore e dolo eventuale.
 
cit. pág.211.
 
^°6'DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Omisión de impedir delitos no
 
constitutiva de participación por omisión. cit. pág.215 en nota 
núm.34, quien señala además que, en relación con el artículo 
338 .'v_s, únicamente RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro 
en el Código Penal. cit. pág.400, admite expresamente el dolo 
eventual, mientras que el resto de los autores ni menciona ni 
r^chaza esta posibilidad. En torno al dolo eventual en los 
delitos de omisióñ; vid. C•IARAViGLIO-: Concorso del siadaco di 
societá commerciali nel reato dell'amministratore e dolo 
éventuale. cit. págs.211 y siguiente.
 
^°5'Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ H"‚ERTA: Derecho Penal. Parte 
General. 1986, cit. págs.568 y siguientes. Vid. NAPOLEONI: I 
reati societari. I. cit. pág.376, en torno al dolo eventual en 
lcs casos .de omisión del'deber de control que-favorece la 
comisión de un delito de reparto ilegal de dividendos. 
^°5'Con especial referencia a los delitos soc1etarios, vid.
 
C=: ^ ARI AVIGLIO : Concorso del sindaco di societá commerciali nel
 
reato dell'amministratore e dolo eventuale. cit. pág.193, donde
 
califica l^.prueba de "diabolica", y 208 y siguientes.
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pueden producir lagunas de punibilidad`°6i. Ante esta
 
sir_uación, ciertos sectores doctrinales han reivindicado la
 
creación de una figura societaria general que sancione- la
 
omisión imprudente del deber de impedir los delitos dolosos
 
cometidos por los sujetos cualificados en el ámbito de las
 
sociedades mercantilesl°65.
 
Sin^ embargc, ia ^^tesis de la inc-onciliabilidad de la
 
responsabilidad culposa o imprudente y el Derecho penal
 
económico en general tiene un amplio predicamento en la
 
doctrina=-°66
 
Creo que la omisión imprudente del deber de impedir delitos
 
1°6^Vid. CRESPI, A.: Reato plurisoggettivo e amministrazione
 
pluripersonale delle societá per azioni. "RIDPP" 1957, pág.545.
 
1°65Es
 ésta la opción que se propugna en Italia, donde la
 
doctrina solicita insistentemente la creación de una figura de
 
omísión imprudente del deber de impedir la comisión de delitos
 
societarios o bien, alternativamente, la previsión expresa de
 
la participación imprudente en la comisión dolosa de dichos
 
delitos. Vid., por todos, ALBEGGIANI: I reati di agevolazione
 
colposa. cit. passim; COLIVA: Illegale ripartizione di utili
 
e responsabilitá dei sindaci. cit. pág.213; MAZZACWA: Bene
 
giuridico e tecniche di tutela nel diritto penale societario.
 
cit. pág.221; MARINUCCI/ ROMANO: Tecniche normative aella
 
repressione penale degli abusi degli amministratori di societá
 
per azioni. cit. pág.112. En España, vid. por todos TERRADILLOS
 
BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.66.
 
?066E,1 tema fue ampliamente debatido en Alemania durante la
 
preparación de 1a Primera.Ley de lucha contra 1'a delincuencia
 
económica (1. TAiKG), resolviéndose en la toma en consideración
 
únicamente de la imprudencia temeraria. ^Vid., por todos,
 
MAZZACWA: Bene giuridico e tecniche di tutela nel diritto
 
penale societario. cit. pág.220; TERRADILLOS BASOCO: Delitos
 
societarios. cit. pág.64.
 
Así, ARROYO ZAPATERO: E1 Derecho Penal Económico en la RFA.
 
cit. pág.113, ha señalado que en Alemania una de las
 
características diferenciales entre el Derecho Denal
 
patrimonial y el Derechd p_enal económico "radica en Ia
 
presencia de (se entiende "er.") este último de un número
 
elevado de tipos incriminadores de conductas imprudentes, si
 
bi^n, limitados generalmente a supuestos de imprudencia
 
temerari a («Le_ cht `ert í gxei t» )", coincidiendo en pur.tual i zar
 
que "la punición de conductas imprudentes en Derecho penal
 
económico es objeto de viva polémica doctrinal".
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societarios no tiene la suficiente entidad como para merecer
 
la consideración de delitol°`-; ello no obstante, cabe
 
plantearse si son suficientes las previsiones existentes en el
 
Derecho mercantil para sancionar tal conducta, caracterizada
 
por la infracción imprudente de los deberes de control y
 
vigilancia que corresponden a los miembros del órgano de
 
administración de las sociedades mercantiles. Ante las
 
p°roblemas que 'impliea el ejercicio `^ de la a ŝción ^ d^"' ' 
responsabilidad contra los administradores, y con el fin de no
 
dejar impune una conducta como la que estamos analizando, nos
 
limitamos a plantear aquí la conveniencia de crear una
 
--in.f_acción . admtinis^tra.t^iva^.=:a:i- _hi-1-c-^^.de.^1.a .-::r^^J;.Gción- r^^ercantil 
.
 
de los deberes de los administradores, sancionada cori una
 
multai068. Con esta posición seguimos la tendencia doctrinal
 
1°6'La
 
cuestión de la punición de la imprudencia en los
 
delitos omisivos puros tiene únicamente carácter político­
criminal, puesto que no existen obstáculos técnicos que la
 
impidan. Algún sector de la doctrina afirma que la imprudencia
 
sólo es castigada, por imperativo del principio de intervención
 
mínima del Derecho penal, en la medida en que produce
 
determinados resultados. Vid., por todos, MUÑOZ CONDE/ GARCI^
 
AR^N: Derecho.Penal. Parte General. 1993, cit. pág.254. Hs^
 
a esta postura, y como señala DIAZ Y GF,RCIA CONLLEDO: La
 
comisión de socorro a la propia víctima. cit. pág.225, creemos
 
que "no es verdad que no quepa la comisión imprudente de
 
delitos de pura actividad o de pura omisión, por ser impune la
 
imprudencia sin resultado...; tal aseveración confunde la
 
cuestión con la de la impunidad de los hechos imprudentes no
 
consumados... Sin embargo, en los delitos de pura actividad o
 
pura omisión, existe un desvalor de la propia actuación
 
indebida, al que podría^acompañar en lo subjetivo el dolo o la
 
imprudencia; cuest^ión di"stinta es que se juzgue en cada caso
 
políticócriminalmente Conveniente o no ei castigo de la
 
comisión imprudente". ^- " . " ^ ^
 
`°'aEl modelo puede ^ser la regulación ^de la responsabilidad
 
administrativa de los auditores de cuentas, efectuada en los
 
artículos 15 v siguientes de la LaC. -

El si •tema seguido en e1 PCP de 1992, de" incriminación_ 
específica de las conductas imprudentes punibles, llega en la
 
práctica al mismo resultacio, con la agravante• de cor_siderar
 
delitos conductas que ?n muchos casos no tienen la entidad
 
suficiente para ello, lo que se demuestra ai observar ^ue se
 
sancionan con multas. 'v=d. en este sentido los artículos 389
 
y 399 de dicho Provecto.
 
Artículo 389: "La autoridad o funcionario que, faltando a 
la obligación de su cargo, dejare intencionadamer^te de promover 
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general que postula la despenalización de la imprudencia en los
 
delitos de omisión pura o propia-'69. Y ello aun cuando se h.a
 
advertido que en estos casos sóio raramente es posible probar
 
la omisión dolosalo;o
 
El Derecho penal abandona su misión cuando presta su
 
instrumento coactivo a problemas o situaciones que no merecen
 
^ ser trat^adas j-urídico-p^nalmente. Tal o^curriría con el supúe^to^"
 
que planteamos, que en caso de criminalizarse entraría a formar
 
parte de los delitos que la doctrina describe como "ilícitos
 
la persecución de los delitos de que tuviere noticia o de sus
 
responsables, incurrirá en la pena de suspensión de empleo 0
 
cargo público por tiempo de seis meses a dos años.
 
Si la omisión del deber de persecución se debiera a
 
imprudencia grave se impondrá la pena de multa de seis a diez
 
meses".
 
Artículo 399: "Cuando los secretos se conocieren a causa de,
 
imprudencia grave de la autoridad o funcionario, se impondrá
 
la pena de multa de seis a doce meses".
 
'069Hay división en la doctrina acerca de si se consider.^
 
punible o no la comisión culposa de la omisión de socorro.
 
'vid. a favor MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial. 1991,
 
cit. pág.192; del mismo autor: Teoría general del delito. 1989,
 
cit. pág.42. En el mismo sentido, entre otros, RODRIGUEZ
 
MOURULLO: La omisión de socorro en el Código Penal. cit.
 
págs.261 y siguientes; MAQUEDA ABREU: Los delitos contra la
 
libertad y seguridad. 1988, cit. pág.102.
 
En Italia se prevé una disciplina específica del principio
 
de culpabilidad en las contravenciones. El artículo 43. 4° del
 
Código penal dispone que "ne^1e contravvenzioni ciascuno
 
risponde de11a proaria azior_e od omissione cosciente o
 
volontaria, sia essa dolosa o colposa", señalando finalmente
 
que "Za . distin^zióne tra reato. doloso e reato ^ colposo,
 
stabilita... per i delitti, si applica altrési alla
 
cor_travvenz i one, ogni q_ua1 vo1 ta per crueste 1a legge faccia
 
dipendere da tale distin_zione ul-! ŝualsiasi effetto giuridico". 
En torno a la interpretación de este artículo, vid. FIANDACA/
 
i^IUSCO: Diritto penale. Parte generale. 1989, cit. págs.304 y
 
siguientes; COLACCI: Elemento psichico e buona fede nelle
 
contrawenzioni. "Arch. peñ." 1964, II, pág.l53; VALLETTA: La
 
colpevolezza nelle contrawenzioni. "Foro it." 1970, pág.73..
 
^0°Cfr. CADOPPI: Omesso impedimento. cit. pág.497;
 
^.AicI^ZiCCI en MARIWCCI/ ROMA^tiO: Tecniche normative nella
 
repressione penale degli abusi degli amministratori di societá
 
per^.azioni. cit. pág.74. .
 
392
 
administrativos elevados a la
 condición de delito"'071 0
 
delitos de mera desobediencia sin contenido ofensivo propio.
 
En segundo lugar, el ámbito de sujetos activos debe
 
restringirse a quienes ocupan una posición de garantía frente
 
a la sociedad, esto es, a los miembros del órgano de
 
administración^07'. Conviene advertir aquí que
 la
 
jurisprudenaial^", al hilo del- estudio^ del actual artícul^
 
338 bis, sostiene con toda claridad que la pasividad o no
 
intervención frente a la comisión de un delito por otra u otras
 
p.ersonas dejará de ser omisión pura de impedir delitos y se
 
. ,con^r.ert;i,r^,_.P:n,:_,^^rt.i^ipación. .,en... com;^s^é ;,.^.por . omisión . si..- e?­
omitente se encuentra en una posición de garante, originada por
 
cualquier situación o circunstancia. Tal afirmación no nos
 
parece correcta. La concurrencia de la posición de garantía no^
 
es suficiente para convertir una omisión pura del deber de
 
impedir delitos en una participación en comisión por omisión.,
 
Una transformación tal sólo se producirá cuando la. misma
 
omisión favorezca o facilite la comisión del hecho delictivo,
 
aumentando o contribuyendo a aumentar el riesgo, pero sin
 
posibilidad de decisión, control o dominio sobre la realización
 
i° =Cfr. QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte general. 
1992, cit. pág.294. 
lo'_Esta afirmación tiene una justificación clara. Como
 
s2ñala DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Omisión de impedir delitos no
 
constitutiva de participación por omi ŝ ión. cit. pág.206, la 
omisión de intervención ante un deTito, unida la.voluntad de
 
cooperar,. si va acompañada ^de la'posición de garante, es
 
distinta del mero deber genérico de actuación en solidaridad
 
que es^ablece e1 actual artículo 338 bis de1 Código penal. Por
 
esa razón, al tratarse no de sancionar el incumplimiento doloso
 
de un mero deber general de solidaridad, sir_o el de un deber
 
específico de garante, el ámbito de sujetos activos debe
 
reStr?ngirse, COnVirti^i!do el preCeptO en llri dellt0 eSD2C1d1.
 
En este sentido, vid. 'también ALBEGGIANI: I reati di
 
agevolazione colposa . cit . págs .? 4 y siguier_tes ; ^^[TVOLOIvE :
 
L'omissione nel ^diritto penale italiano. cit. pág.434.
 
'°" V^d el listado de sentencias Que ofrece LUZON PEÑA:
 
Participación por omisión y omisión de impedir delitos. cit.
 
págs.538 y siguiente.
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del peligro, pues únicamente en este sentido puede enter^derse
 
que la participación en comisión por omisión es
 
estructuralmente idéntica a la participación activa. El no
 
impedir u obst.aculizar que se realice un peligro ya existente
 
no significa aumentar el peligro, ni favorecer o facilitar su
 
desarrollo, "sino,
 en principio y si no concurren otros
 
factores, justamente eso: dejarlo en el mismo grado en que
 
estaba, dej ar que siga su curso"'=°'^' : E,Sa omisión dej d^quz - él^ `
 
peligro aumente por sí solo, pero no lo aumenta ni lo facilita,
 
dejando intacto el grado de probabilidad o de posibilidad sin
 
añadir ni aumentar el riesgo con un factor nuevo^075 -

Considero asimismo que nc es necesario efectuar una alusión
 
expresa a que la actuación salvadora del sujeto activo se
 
limite a la que pueda ser llevada a cabo "sin riesgo propio 0
 
ajenoi1076. En efecto, la introducción de esta cláusula tiene
 
su justificación en el marco un delito de omisión pura general,
 
como el consistente en el incumplimiento del deber de impedir
 
delitos contra la vida, o que causen grave daño a 1a
 
integridad, la libertad seYUal, la libertad o la seguridad de
 
1as personas (artículo 338 v_s párrafo primero del actual
 
Código penal), cuyo sujeto activo es indiferenciado: la lev
 
reconoce al sujeto 1a facultad de abstenerse de realizár una
 
conducta dirigida a impedir un delito de las características
 
107{LUZON PEÑA: Participación por omisión y omisión de
 
impedir delitos.^cit. págs.543 y 5^?9.
 
:o-sCfr. LUZON^PEÑA:.:Partic.ipación por omisión y omisión dé
 
impedir delitos.. cit. pág.5^5.:
 
'076Como sucede en 1ós artículos 338 bis párrafo primero y
 
ç8° t^r del actual Código penal. La .doctrina entiende
 
mayoritariamente que tal cláusula está inspirada én el
 
pri ncipio de no e.{igibii idad .^i i d., entre otros , ML^OZ CONDE :
 
Derecho Penal. Parte Espécíal. 1991,^ cit. pág.l91. Otros
 
consideran que la misma aparece incorporada al tipo, como oor
 
ej emplo SAINZ Cí?<N^I'ERO : E1 delito de omisión del deber de
 
socorro.
 "RGLJ" número 209, 19ó0, pág.4a7. Considera por su
 
parte que es expresión de una causa de justificación RODRIGUEZ
 
MOURULLO: La omisión del deber de socorro en el Código Penal.
 
cit. págs.213 y siguientes. ^
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señaladas cuando existe una situación de riesgo^07. Con SIL'VA
 
SANCHEZ1°7e, creo que "no parece que deban existir obj eciones
 
al establecimiento, en los tipos omisivos basados en
 
consideraciones de mera solidaridad general, de límites que
 
tengan en cuenta los intereses del sujeto de quien se requiere
 
la intervención". No obstante, en el marco de los delitos
 
societarios es suficiente con las genéricas circunstancias
 
exi•m_ntes y^ arenuar_tes de la responsabilidad1°79. Se •pr^teiiri^'
 
configurar aquí un delito de omisión pura de garante, de forma
 
que la específica naturaleza de la relación del garant^e con el
 
bien jurídico se muestra decisiva .a la hora de efectuar la=
 
dpl..i•*ni.^av.i,óZ_.-de- _..lés : pel igros.> .^t
 circur_st.ancia^s;_;f-re2lte^. a ^ .-:La ^::. _- -- ..
 
cuales ha de actuar el sujeto activo. Por supuesto, ello no
 
obsta a que, una vez delimitado el ámbito de la situación de
 
garantía, el administrador garante individual, ante una
 
situación concreta en la que se requiere su intervención, pueda
 
acogerse a las disposiciones generales sobre justificación y
 
exculpación'080 .
 
'°'^Cfr. CORDOBA RODA: Comentarios al Código Penal. III.
 
1978, cit. pág.1215.
 
10'BSILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.306.
 
'°79En torno a los problemas que plantea la apreciación de
 
dichas circunstancias en el artículo 338 bis, vid. HUERTA
 
TOCILDO: Comisión de los deberes de impedir y denunciar
 
determinados delitos. cit. págs.234 y siguientes. Sobre las
 
especificidades de la exclusión de la antijuridicidad en los
 
delitos dolosos de omisión, OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho
 
Penal. Parte General. 1986, cit. págs.586 y siguiente.
 
. Como señala TIEDEMANN:
 IIntreue bei Interessenkonflikten.
 
cit.: pág.323, const^ituyé una evidencia dogmática que un autor
 
omisivo debe responder.sólo de lo ^que para él era posible
 
hacer. ­
:oaoVid. SIL'JA SA1^7CHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.308. 
Vid. también CR^^IER: Rechtspflicht des Aufsichtrats. cit. 
págs.583 y siguiente, dor.de pone de manifiesto las escasas 
posibilidades de actuación'crue tiene. el miembro del consejo de 
=rigilancia que observa la comisión inminente- de delitos por 
miembros del consejo de administración. 
_ • ^ 
Er_ torno a la función crue desempeña la exigibilidad en los
 
deli_os de omisión, vid. ^EL ROSAL BLASCO: La participación y
 
el auxilio ejecutivo al suicidio: un intento dé
 
reinterpretación constitucional del art. 409 CP. "ADPCP:' 1987,
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En tercer lugar, la conducta omisiva ha de ser previa a la
 
consumación del delito doloso cometido por otro suj^to
 
cualificado10el, puesto que de otra forma únicamente podría
 
constituir, en su caso; un mero encubrimiento. La omisión del
 
deber de impedir delitos consiste en no intervenir, no actuar
 
frente a ur. peligro ya existente, de origen diverso a la propia
 
omisión y cronológicamente anterior a la misma, dejando que el
 
pel i gro s i ga Su^ curse rlátural108' . La Om1SlóI1 Se CCi:SURIa,
 
pues, desde el momento en que es posible advertir eY ante la
 
existencia de una situación de peligro y la no realización de
 
la acción salvadora típicamente req^aeridá1093. La prueba a
 
_.nc?s te.r.^ or ^ _ .^,,P_ _- „ ^1 ;E':= .. =1^_,.-^r-SS.111<^Ó . DP,l.^. gr0 _- •_.^.O • ŝ X^ ^kc•':i.rí,^.- .1::^:_ 
réalización típica del delito de omisión pura de garante=0^'.
 
págs.9ó y siguiente; DIEZ RIPOLLES: La huelga de hambre en el
 
ámbito penitenciario. "CPC" 1986, núm.30, págs.630 y siguiente.
 
loe1Cfr. CR^IMER: Rechtspflicht des Aufsichtrats. cit.
 
págs.582 y siguientes; FLORA: I soggetti penalmente
 
responsabili nell'impresa societaria. cit. pág.55^=; SEMLER: Die
 
LTberwachungsaufgabe des Aufsichtrats. 1980, cit. pág.70, en
 
referencia a los miembros del consejo de vigilancia que r:o
 
impiden la comisión de una Untre^e por lcs miembros del cor:se^c
 
de administración. J
 
log=Cfr. LUZON PEÑA: Participación por omisión y omisión de
 
impedir delitos. cit. pág.543. Con RODRIGUEZ MOURULLO: La
 
omisión de socorro en el Código Penal. cit. pág.384,
 
consideramos que se empieza a cometer el delito omisivo que nos
 
ocupa "cuando la résolución delictiva se haya objetivamente
 
manifestado y existan indicios objetivos.suficientes para que
 
pueda llegarse, támbién objetivamente..., a la certeza o
 
creencia seriaménte fundada de que el deiito va a ejecutarse, ^
 
con independencia de cuál haya sido el juicio personál que a
 
este respecto se haya formado el sujeto".. En sentido similar,
 
aunque con diferente fórinulá, vid. CORDOB^1 RODA: Comentarios
 
al Código Penal. III. 1978, cit. págs.1205, 1212 y
 
es_pecialmente 1218.
 
Se justifica entonces una pena menor que la correspondiente .
 
a la cooperación omisi•^a en el delito no impedido, puesto que
 
es menor la medida de la responsabilidad que la que se produce .
 
en los supuestos de creación del riesgo de producción del.
 
resultado. El injusto es menor.
 
`°a'Cf_ . SIL'vA S^aNC::EZ : E1 delito de omisión. cit . pág. 332 .
 
^C3'Cfr. SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.333. ^,
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De esta forma, en fin, entiendo que cuando la omisión se
 
limita a la no ir_tervención ante un peligro preexistente, sir.
 
crearlo ni aumentarlo, dejando que siga su curso por sí solo,
 
no hay autoría o participación en comisión por omisión, sino
 
omisión pura, que será delictiva si encaja en algún tipo
 
omisivo. Para evitar lagunas de punibilidad, y enlazando con
 
las primeras líneas de este apartado, proponemos la creación.
 
de un tipo omisivo puro,^cualificado por la^situación -de
 
garantía, del deber de
 impedir la comisión de delitos
 
societarios, sobreentendiéndose, por supuesto, que siempre que
 
tales.omisiones no sean-directamente subsumible.s en un tipo
 
comis.:i^rc.., .. . ,-- -- -., 
Ahora bien, aunque el responsabilizar a estos garantes de
 
cárácter institucional de los intereses afectados por la
 
gestiór_ de las sociedades mercantiles constituye una directiva
 
política-criminal que debe informar
 las propuestas ^de
 
reformal°85, hasta hoy ha sido negada en nuestro Ordenamiento.
 
7. 9. 3. DELITOS SOCIETARIOS DE OMISION Y RESIILTADO.
 
Una segunda vía de incriminación de las omisiones de los
 
administradores y consiste en la tipificación expresa de
 
delitos- de omisión y resultadoi0B6, con equivalencia comisiva.
 
:oasCfr. MARIiJtTCCI/ ROMANO: Tecniche normative nella
 
repressione penale degli abusi degli a^inistratori di societá
 
per azioni. cit. pág.74. .
 
:°360CT^vIO Di TOLEDO,/ ^^TERT^: Derecho Penal. Parte General.
 
198ó, cit. pág.577, entr^ otros, se muestran a favor de ia
 
incoraoración a la Part^ esnecial del Código penal de los
 
correspondientes tipos de omisión impropia que se estimen
 
incriminables mediante un sistema de 1-?umerus clausus, semejante
 
a lo que el PCP de 1980 v la PANCP de 1983 proponen hacer en
 
relación con los delitos imr^rudente^..
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Las omisiones referidas a un resultado se caracterizan por
 
la posibilidad
 de que les sea imputado un resultado
 
trascendente a la no realización de la conducta indicada y que,
 
a consecuencia de este hecho, no ha sido evitado por el suj etc .
 
También es propio de esta categoría de realizaciones típicas
 
omisivas el estar fundadas en la existencia de una base
 
funcional específica10B7 esto es, "la concurrencia, en todo
 
caso, de un círculc restringido da sujetos ^q^:re son los^ úr.icos
 
que pueden realizarlas y, por último, desde el punto de vista
 
valorativo, el tratarse de hechos más^ graves, en similares
 
c-ircunstaricias, que las - contempladas er. la clase - de las
 
.om^sinnes .puras"loaa - -
Se trataría de incluir en los tipos societarios, junto a la
 
modalidad comisiva de conducta, una expresión como la aue
 
recoge el actual artículo 394, "sustrajere o consintiere que
 
=°a'Con respecto al delito de malversación, señala LOPEZ
 
BRRJA DE QUIROGA: Manual de Derecho Penal. Parte Especial. III.
 
1992, cit. pág.373, la esistencia de "una relación funcior.al
 
entre el funcionario y el bien jurídico protegido, estando
 
especialmente obligado el funcionario a proteger dicho bien
 
-jurídico...". Por su parte, GRACIR MARTIN: Política criminal
 
y dogmática jurídico penal del proceso de Reforma Penal en
 
España (y II). cit. marginales 365 y siguiente, habla en estos
 
casos de una posición de garantía genérica, que existe "cuando
 
al sujeto le falte la capacidad específica de la acción de
 
dominio sobre la causa fundamental del resultado o cuando aun
 
teniendo esta capacidad no haya realizado^el acto de asunción
 
personal efectiva del dominio" (nota núm.317).
 
:oaaSILVA S^^1C_HEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.347. En el 
mismo seritido, vid. GRRCIA MARTIN: Política criminal y 
_ dogmática jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España 
(y II). cit. marginal 365. Esta mayor gravedad se refleja en 
la equiparación punitiva con la comisión^activa, equiparación 
que se justifica desde el momento que se ácepta que no nos 
hallamos ante una mera conducta de participación en el delito 
cometido_ por un terC°ro. Cfr. SUAREZ MONTES: E1 delito de 
malversación de caudales p ŝblicos. cit.^págs.843 y siguiente. 
Vid. no obstante GR_^CIa Mí^RTIN: op. et loc. cit., quinn 
solicita ur_a "pena atenuada con respecto a la del delito de 
acción y de comisión por omisión" para l^as omisiones puras de 
garante sin identidad con la acción en •ontenido de injusto. 
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otro sustraigaj108^. La introducción en el tipo 1ega1, jur^to
 
a la correspondiente comisión activa, de e:cpresas descripciorles
 
negativas1090, permite efectuar en igual medida en uno y otra
 
caso la imputación del resultado, obviando los problemas de
 
toda índole que plantean tanto la comisión por omisión como la
 
participación omisiva imprudente o dolosa en el delito
 
dolosolo91
 
Con una regulación semejante no se pretende penalizar el
 
omitir a secas, sino el omitir a la par que se permite a otro
 
la - comisión activalÓ9=-. E1 sujeto cualificado ha de est^ár
 
r.^ .-^.^^^r._f4rm^.- ccn- • que..-se: -c.o^ieta=...s^--,delito 
- societaric d^ ^^^;.,^.-a^--:'.
 
trate, lo que supondrá por regla general aunque no siempre una
 
connivencia con quien realiza la modalidad comisival°9'.
 
1°89De
 la misma forma, el artículo 365 del Código penal
 
vigente sanciona al "funcionario público que, teniendo, a su
 
cargo la custodia de papeles o efectos sellados pór la
 
autoridad, quebrantare los sellos o consintieré su
 
quebrantamiento..."; por su parte, el artículo 366 tipifica la
 
conducta del "funcionario público que, no estando comprendido
 
en el artículo anterior, abriere o consintiere abrir sir. la
 
autorización competente papeles o documentos cerrados cuv

_a
 
custodia le estuviere confiada...".
 
10^0A1 hablar de descripciones negativas, como indica SIL'vA
 
SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.348, nota núm.291, se
 
hace referencia a otras descripciones que expresan real y
 
claramente la no realización de una prestación positiva de
 
salvaguardia de un bien jurídico en peligro, a la que se imputa
 
el resultado lesivo de dicho bien. ^
 
`o^1Dicha participación imprudente púede^ser tánto activa 
como omisiva. Sobre la controversia existente a ŝe.rca de la 
- viabilidad de la párticipación imprudente, vid. irifra. 
=O^=Vid. en este sentido, con relación al artículo 394 del
 
actual Código Penal, ORTS en VIVES/ BOI^{/ ORTS/ C^RBONELL/
 
GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial-. 1993, cit.
 
.
 pá•
.484; en relación con el artículo 365, -e1 mismo autor, en 
pág.453, afirma ctue "consentir y más aún quebrantar tienen un 
manifiesto trasfondo intericional {también Rodríguez Devesa y 
^iuño z . Conde ) " . 
^0°3Cfr. LOPEZ BARJA DE QUZROGA: Manual de Derecho Penal. 
Parte Especial. III. 1992, cit. pág.373. Señala SUA.REZ MONTES: 
E1 delito de-malversación de caudales públicos. cit. ^ág.347, 
a propósito de la modalidad omisiva que recoge el artículo 394, 
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No parece conveniente la punición de estas figuras de
 
omisión y resultado en los supuestos de omisión debida a
 
r.egli.gencia o abandono inexcusables que haya favoreeido 0
 
facilitado la comisión del delito •societario de que se trate
 
por otro sujeto cualificado, por razones que trataremos de
 
fundamentar en sede de autoría y participación, puesto que se
 
trataría de casos de participación imprudente en la comisión
 
de ur^ deii•to dola^o: Pero no^porque cvnsideremos que se trata
 
de lo que OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA denominan "supuestos de
 
autoría accesoria por omisión imprudente de un delito doloso
 
de resultado"10°;, -sino porque, en . aplicación
 de lcs
 
:-_ :..p.^.^z.c.;.^^,.os:d`-_.i...te.rvencí.ón.. mír i-ma^ ^;>.f:^.a,g^^en-^.:ari.edad.del- -Der•eL:^o­
penal, es suficíente con una sanción administrativa de 
multa=095. 
La creación de tipos cie omisión y resultado con equiva' encia
 
comisiva, como es el caso, parte de la observación de que,
 
tanto en la comisión activa como en la omisión, el bien
 
jurídico penalmente protegido sufre idéntico daño. Ello
 
justifica tambíén que se establezca la misma penalidad tanto
 
que "el consentímiento a la sustracción estriba en la simple
 
omisión del deber de custodia de los caudales puestos a cargo
 
del sujeto, con independencia de que tal omisión se manifieste
 
o vaya acompañada de la realización de una conducta de positivo
 
favor.ecimiento de la sustracción... el consentimiento presupone
 
el perfecto ^conocimiento del funcionario. del acto de la
 
sustracción por otró". ^ ^ ^ ^ ' ^
 
^^0^}Como hacen OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal.
 
Parte General.. 1986, cit. pág.563.
 
-°^SLa .multa suele Ser la sanción preví sta por el Código 
penal en estos casos, junto cor_ una pena leve de privación de 
libertad. Vid,. por ejempló_lós artículos 395 ("pena de multa 
de la mítad al tar.to del valor de los caudales o efectos 
sus^raidos, sin ŝrue pue^a bajar de 100.000 pesetas"), 356 
("penas de arresto mayor, inhabilitación especial y multa de
 
100.000 a 500.000 pesetas"). Constituye una excepciór_ el
 
artículo 365, que sanciona con penas de prisíón menor,
 
inhabilitaciór^.especial y multa de 100.000 a 500.000 pesetas.
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para la comisión mediante acción como mediante omisióni°^^.
 
Por lo demás, en caso de no existir una previsión expresa,
 
en algunos casos cabrá apreciar la comisión por omisión, comc
 
veremos en el apartado siguiente, y, en otros, una
 
participación omisiva1097. No obstante, teniendo en cuenta. la
 
situación de interinidad en que se encuentran las aportaciones
 
doctrinales en torr.o tar^to a la comisi5n por omisión como a 1^:
 
participación omisiva1°9e; no son desdeñables en absoluto 1as
 
ventajas de una regulación expresa de^tipos societarios de
 
omisión y resultado con equivalencia comisiva.
 
7. 9. 4. DELITOS SOCIETARIOS Y COMISION POR OMISION.
 
La hipótesis de que los delitos societarios puedar. ser 
realizados mediante comisión por omisión ha sido planteada en 
la doctrina española y extranjera como uno de los aspectos 
dogmáticos comunes de mayor relieve, :3 merece una deter.ida 
atención, especialmente desde que se comprueba que es obj^to 
de amplio tratamiento en el Derecho comparado. A la dificultad 
intrínseca del tema se añade la falta de acuerdo doctrinal, 
1°96SUAREZ MONTES: E1 delito de malversación de caudales
 
públicos. cit. págs.848 y siguientes, o.frece varios argumentos
 
para explicar esta equiparación punitiva._
 
`0^'Adelantandó e:l contenido de lo que expondremos en^ sede de 
autor^a y participación, debemos tener en cuenta que para poder 
hablar de participación omisiva tendrá que ocurrir- que la 
propia omisión facilite, elimine obstá ŝulos a la comisión del 
delito, facilitación o eliminación de obstáculos que no es lo 
mismo que no interposición de obstáculos . La omisión tendrá que 
favorecer o facilitar la comisión dél hecho, aumentando 0 
contribuyendo a aumentar en ese sentido el riesgo pero sin 
posibilidad de decisióñ, control o dominió sobre la realización­
ciel pel igro . Más ampl i amente , vid . i^-! `ra : 
``'^Con respecto a la Darticipación omisiva el problema se 
complica por la consideración de delitos e •peciales que 
ostentan los delitos societarios. 
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puesto que nos hallamos ante una problemática todavía en
 
discusión, en la que aún no se ha llegado a acuerdos sobre
 
conceptos y categorías fundamentales.
 
En este tema debemos partir del no reconocimiento expreso
 
en el Derecho penal español de una responsabilidad omisiva de
 
los miembros de los órganos de administración de la sociedañ
 
- p.or los ?^^echos delictivos cometidos - por otros síijet^os
 
cualificados, así como de la inexistencia de figuras delictivas
 
específicamente societarias en las que se definan de forma
 
expresa tipos de ^misión y resultado, con^o sin equivalencia
 
- r='m=_S'. `.-'a:.. _ ,. _ _. - . . . _ - . . -. . ... ! .._ 
_ _ _ -
_^ . _ . - - _ -
La última vía que queda para admitir la responsabilidad por
 
omísión de ios miembros del órgano de administración de la=
 
sociedad es, pues, la creación de tipos societarios puramer.ta•°
 
resultativos, en los que sea posible tanto la comisión activa'^^
 
como la omisión. Esta posibilidad no deja de plantear problemas
 
específicos, puesto que deberán determinarse previamente tanto
 
las situaciones que dan origen a una posición de garantía como
 
las condiciones én las que cabe decir que la comisión activa
 
y la omisión se engloban en el mismo tipo.
 
En la "comisión por omisión mediante la no realización de
 
la actividad debida se comete otro delito y al omitente se le
 
imputa e1 resultádo sobrevenido, responde de1 mismo"'099. La
 
comisi^ón por omisión supone castigar hechos omisivos con la
 
misma pena que otros comi^sivos``°°, englobando ambos : en: el
 
mismo tipo. E1 resultado pertenece al t^ipo, consumándose el
 
""°LUZON PEÑA: Omisióa de socorro: Distinción entre omisión
 
propia e impropia. En Derecho Penal de la Cireslación. ^990,
 
cit . pág. ?. 'vi d. también P^fU^iVOZ CONDE : Teoría general del
 
^delito. 1989, cit. pág.^=3. ­
1COCfr. DIAZ Y GA.RCIA CONLLEDO: La comisión de socorro a la 
propia víctima. cit. pág.205.
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delito sólo cuando aquél se produ^call°` . 
En la doctrina penal se ha planteado la cuestión de si cabe 
la c_omisión por omisión únicamente en.los delitos de resultado 
y no, también, en los de mera actividad. La opinión mayoritaria 
en España110^ y en el Derecho comparado1103 considera que los 
delitos de comisión por omisión son delitos de resultado, en 
el sentido de que. la responsabili,dad j^_^rí^dico-penal presupone 
11°1Cfr. JESCHECK: Problemas del delito impropio de omisión 
desde la perspectiva del Derecho comparado. cit., pág.81; 
SCH^NE, w.: IInterlassene Erfolgsabweñdungen und ŝ trafgesetz. 
...-u,ó1:^-^,_ .1^.7.^:,....Y^gs:..56_.^y .sigui.ente.s-.:^ . . . . _^ . _. _. . _ .. . . - ..
 
""-Vid. entre otros MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General.
 
1990, cit. pág.324; BACIGRLUPO ZAPATER: Delitos impropios de
 
omisión. cit. pág.109; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho
 
Penal. Parte General. 1986, cit. pág.562.
 
""'En el Derecho alemán, al señalar el parágrafo 13 del StGB
 
que sólo puede ser autor por omisión "quien omite prevenir un
 
resultado que pertenece al tipo de una ley penal", la doctrina
 
mayoritaria considera que únicamente los delitos de resultado
 
pueden ser cometidos en comisión por omisión. En este sentido,
 
vid. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.551,
 
quien considera que los delitos propios de omisión son,
 
consecuentemente, el contrapunto de los delitos de pura
 
actividad^; WESSELS: Strafrecht. AT. 25. Aufl. 1995, Heidelberg,
 
§ 16, Rn.697 (pág.210); LACKNER: StGB und Nebengesetze. 21.
 
Rufl. 1995, § 13, Rn.S (pág.79).
 
aplican el parágrafo 13 a los delitos de actividad, entre
 
otros, STREE en SCHONKE/ SCHROEDER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991,
 
§ 13, Rn.3 (pág.l87); DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze.
 
47. Aufl. 1995, cit. § 13, Rn.3 (pág.83). Este sector doctrinal 
fundamenta su opinión en que el resultado a que alude el 
. oarágrafo 13 StGB no tiene por qué ser interpretado en sentido 
naturalístico, por lo que ^ tambi én ^ •abría la ^ com^isi^ón pór 
omisión de los delitos de mera activiad. ^ ^ 
Por su parte, el artículo 40 párrafo segundo del Codic^
 
oenale italiano sólo se _refiere asimismo a los delitos de
 
resultado, y es interpretado de forma unánime en dicho sentido.
 
Vid. ROMRNO: Commentario sistematico del Codice penale. 1987,^
 
cit. art.40, núm.24 y siguierite; rIRNDACA/ i^IUSCO: Diritto
 
penale. Parte generale. 1a89, cit. pág.437; GR.^SSO: I1 reato
 
ómissivo impróprio. cit. págs.131 y siguientes; SGUBBI:
 
Responsabilitá penale per omesso impedimento dell'evento. cit.
 
- Dág.16ó. En 1a doctrina especializada e
_n^delitos societarios,
 
-rid. oor todos CHIRR.AVIGLIO: Concorso del sindaco di societá
 
commerciali nel reato dell'amministratore e dolo eventuale.
 
cit. pág.199, nota núr^.l3.
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la no evitación del resultado típico=i0^, esto es, el desvalor
 
se concentra en la producción del resultado de lesión o de
 
peligro, mientras que los delitos de omisión pura o propia son
 
los correspondientes a los delitos de mera actividad"os
 
La afirmación conforme a la cual los delitos de comisión por 
omisión requieren para su consumación la producción de un 
resul:tado naturalístico no supone que, de forma se:^e^jant` a lu 
que ocurre en los delitos comisivos, dicho resultado haya sido 
causado por la omisión, sino que se imputa objetivamente al 
omitenteii°6. Veremos. posteriormente cómo en ^ los de^litos de 
. ŝ omisi^n _por^_,.omis_^-ón..._?_a,.;,caus^^-^a^a.:,.^.aterial ..:^o...es 
_.=-requis.^4:o ^-^ _: 
previo de la imputación objetiva del resultado, pese a lo cual
 
puede decirse que, desde el punto de vista social o normativo,
 
son omisiones crue crean o aumentan de modo concreto el peiigro
 
de lesiór^ del bien jurídico penalmente protegido'107
 
"`"Vid. SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.351.
 
"`"OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General.
 
1986, cit. pág.561, califican los delitos de omisión propia
 
como "delitos de mera inactividad".
 
106Vid. BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho penal. Parte
 
general. 4. ed. 1994, cit. págs.379 y siguiente; MUÑOZ CONDE:
 
Teoría general del delito. 1989, cit. pág.43.
 
En efecto, es mayoritario el sector doctrinal q•e niega la^
 
eficacia causal de la omisión en sentido naturalístico. Vid.
 
en Alemania, por todos, DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze.
 
47. Aufl. 1995, cit. § 13, Rn.20 (págs.90 y siguiente);
 
Mr^IWALD: Rausalitát und Strafrecht. 1980, ^pág.83^; KAUFMANN: Die
 
Dógmatik der IInterlassungsdelikte. cit. págs.59 y siguientes;
 
STRATENWERTH: Strafrecht. AT. I. 3. Aufl. 1981, cit. § 13,
 
Rn.1023 (pág.277). En contra,.vid. BAUMANN/ WEBER: Strafrecht.
 
AT. 9. Aufl. 1985, cit. pá‚.239; PUPPE, I.: Der Erfolg und
 
seine kausale Erklárung im Strafrecht. "ZStW" 1980, págs.895
 
y siguientes.
 
"°'Cfr. ^LUZON aEÑA: Partici ación or omisiónp y omisión dep
 
impedir delitos. cit. pág.545; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Omisión
 
de impedir delitos ao constitutiva de participación por
 
omísión. cit. págs.209 y siguientes. Ambos autor?s remiten a
 
los criterios defendidos por GI^IBERNAT ORDEIG en seminar;os y
 
conferencias como precedente de su tesis.
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Como hemos adelantado, el problema fundamental de la
 
comisión por omisión, al cual dedicaremos las siguientes
 
páginas, se centra en la determinación de las condicior.es en
 
las que cabe decir que la no evitación de1 resultado es
 
estructural y materialmente idéntica a su causación mediante
 
una conducta activa'108. Se trata, a juicio de
 
STRATENWERTH1'09, "de establecer si, y en qué medida, la
 
omi.^ió.n r,^.resenta las modalidades de^comportamieht•^ ^ a^ti^T=c qu^
 
la ley menciona en el supuesto de hecho de los delitos de
 
comisión, y si éstas pueden realizar el contenido específico
 
de ilicitud". La _doctrina mayoritaria,considera que dicha
 
cu_e,stión . puede resolverse aŝ l^.diendo._.al.. c,r.i"er:^iŝ:.;^?e;.^.a-.^.,r.^.^ :.ó,r.: 
de garante. No obstante, conviene advertir que en este punto
 
"se ha pasado de tesis tradicionales ampliatorias del ámbito
 
de incidencia de la comisión por omisión a tesis mucho más
 
restrictivas en el momento contemporáneo"111°.
 
7. 9. 4. 1. Determinación de las condiciones que permiten.
 
afirmar la comisión por omisión.
 
Para determinar cuándo hay comisión por omisión se manejan
 
en la doctrina diversos criterios, gozando actualmente de
 
""yCfr., entre otros, HUERT^ TOCILDO: Problemas fundamentales 
de los delitos de.omisión. cit. pág.161;^JESCHECK: Tratado de 
Derecho Penal. 1993, cit. pá• .546; SILV^,^S^^ICHEZ: Aspectos de 
la comisión por omi ‚ ión: fundamento y formas de intervención. 
cit. pág.368; ZUƒALDI^, ESPINAR: Omisión e injerencia con. 
.relación ál supuesto.agravado del párrafo 3 del artículo 489
 
bis del Código Penal. cit. pág.574.
 
'' 09STRaTiN^r1ERT^-i : Derecho penal . Parte General . I: E1 hecho
 
punible. Trad. de_ la 2= ed. alemana de 197ó, Madrid, 1982,
 
pág.306. ^
 
`==°SIL+iA SaIVCHEZ : Política criminal y reforma legislativa 
en la « comisión por omisión» . cit. pág.1070. ^. 
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predominio el de la posición de garante311 como ya hemos
 
adelantado, entendida
 según los casos de manera formal
 
(formelle Rechtspflichtlehre) o material (materie'le
 
Rechtspflichtlehre o Funktionslehre) 1112 Se sostiene así que
 
quien ocupa una posición de garante respecto de un determinado
 
bien jurídico responde de su lesión, igual que si la hubiera
 
realizado activamente, cuando-pudiendo no la evita; la posición
 
c^e.garantía es^ cc^nsiderada, en los delitos de resultado,
 
requisito necesario y suficiente de la equiparación de la
 
omisión con la comisión activa.
 
_. . ., :F1 _ ^robl_ema, r^di^;^ _ er_ _ qt-?Q:,.....,a ._pe.sar _^e .raberse- en,.c.,tra^o_ °- ._ .. ­
áparentemente la forma de subsumir la comisión por omisión er. 
el tipo legal, de manera que quedara a salvo el aspecto más 
formal del principio de legalidad, y haberse alcanzado de lá 
misma forma un criterio cón el que dilucidar quiénes entre los 
omitentes son autores de un delito en comisión por omisión, .y 
quiénes son autores de un delito de omisión propia (el de la 
existencia de un deber de garantía que permite imputar 
objetivamente a ciertas personas el resultado no evitado), el 
""Vid. por todos JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,
 
cit . págs . 546 y siguientes; GR_^,CIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/
 
GRACIA MARTIN: Delitos contra bienes jurídicos fundamentales:
 
cit. págs.71 y siguientes; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte
 
General. 1990,^ cit. págs.333 y siguientes.
 
Se habla ^ así dé delito^ de ^ omisión de ^ todo el mundo,
 
"Jeder:nanns-Unterlassungsdelikt" , y^ delito ^ de omisióñ de
 
^garante, "Garanter-U.^terlassungsdelikt", distinción que parte
 
de la óbservación de gue la concurrencia de una posición de 
.gárante en el sujeto determina el surgimiento de un deber 
e ŝpecial, más intens.o, como señala SILV^ SANCHEZ: E1 delito de 
omisióñ. cit. pág.334.
 
-^".^ctualmente la doctrina española- mayori taria tiende a un
 
entendimiento material. Vid. por todos ST_LV^ SA^`1CHEZ: E1 delito
 
de omisión. cit. oág.370. En generai estas dos tendencias no
 
están radicamente separadas, lo gue ha llevado a algunos
 
autores, como JESCHECK: Tratado de Derecho penal. cit. pág.565,
 
a propi^gnar una conjunción de ambos criterios.
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núcleo de la cuestión permanece indeterminado''`='. Todavía
 
subsiste la pregunta acerca de cuándo una persona ha de ser
 
considerada garante del bien jurídico de que se trate.
 
La argumentación tradicional para la posición de garante se 
conecté en Alemania con la razón formal ^del origen de los 
deberes jurídicos y los apoyó en la ley, el contrato y ei 
prec^dente hacer pel-igrosox^la, añadiendo- la ^juri^pruderscia 
las estrechas relaciones de vida como base de la posición de 
garante, un paso^ que inicia el tránsito hacia la actual 
consideración . material . predominantellls. La nueva doctrina 
,a ŝ e.rŝ ,a._...de^:_-.1^.^-_^_.pos_i.^-:;i ŝ n,.-...de..= garante.,.._.=fu,r_^3a^ia^.-...per-._. armin. 
KAUFMANN1116, distingue dos gruposlll'. a) garantes que han 
lil'Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte
 
General. 1986, cit. pág.574. Vid. también ROMEO CASABONA:
 
Límites de los delitos de comisión por omisión.
 cit. págs.38
 
y siguientes.
 
""La concepción formal fue sostenida en Alemania, entre
 
otros, por MAURACH/ GOSSEL/ ZIPF: Strafrecht. AT. 2. 7. Aufl.
 
1989, § 46 II, Rn.57 y siguientes (págs.195 y siguientes);
 
WELZEL: Das deutsche Strafrecht. 11. Aufl. 1969, cit. págs.21^
 
y siguientes ; DREHER/ TRON`DLE : StGB und Nebengesetze . 47 . Auf 1.
 
1995, cit. § 13, Rn.S y siguientes (págs.84 y siguientes);
 
BAUMANN/ WEBER: Strafrecht. AT. 9. Aufl. 1985, págs.246 v
 
siguientes.
 
"'`Vid. MAURACH/ GOSSEL/ ZIPF: Strafrecht. AT. 2. 7. Aufl.
 
1989, cit. § 46 II, Rn.88 y siguientes (págs.203 y siguiente).
 
116Vid. KAUFMANr1: Die Dogmatik der IInterl,assungsdelikte. .cit.
 
págs.283 y siguientés. Su "teoría de ^las funciones" ha hecho
 
fortuna en la doctrina española, según indican OCTAVIO DE
 
TOLEDO/ HtTÉRTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, cit.
 
páa.579.
 
"`'Cfr. en Alemania,^ entre otros, JESCHECK: Problemas del
 
delito impropio de-^omisión desde la perspectiva_ del Derecho
 
comparado. cit. pág.86; y LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21
 
Aufl. 1995, cit. § 13, Rn.l2 (págs.82 y siguiente), quien
 
^ofrece una visión general. En. España, por todos, OCTAVIO DE
 
TOLEDO/ iiUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, cit.
 
págs.^79 y siguientes. En I^talia la bipartición fue asumida,
 
entre otros, por FIAN^ACA: I1 reato commissivo. cit. passim, y 
SGUBBI: Responsabilitá ^ penale per omesso impedimento 
dell'evento. cit. passim. 
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de cumplir una función protectora para ciertos bienes
 
jurídicos, defendiéndolos contra tcda puesta en peligro o daño
 
jurídico-penalmente relevante en función de la solidaridad
 
natural en el matrimonio y la familia o las estrechas
 
relaciones de comunidad, afirmando TIDEMANN que los miembros
 
del consejo de vigilancia de una sociedád son garantes de
 
control en favor de terceros frente a hechos punibles cometidos
 
oo.r. e1. consej c de administr.aci.ónllle .-^iora ^ Lie*i, señal;a
 
CRAMER que no se trata de una opinión mayoritarialll9. Y b)
 
garantes por asunción voluntaria de un deber de cuidado frente
 
a_la persona en peligro o frente a un_tercero en provecho de
 
aqi.iél : señalando nuev.amente. TIFDEN??.wN__:_1^,^e:,:'.os,, ;m;,e*nbros . dei.
 
consejo de vigilancia son asimismo garantes de protección en
 
favor del patrimonio social frente a los perjuicios causados
 
por el consejo de administraciónll^o Se estima que dentro de
 
esta categoría se encuadra el deber de garante derivado del
 
previo hacer peligroso1=^1
 
Como vemos, se ha tratado de deducir el común fundamento del
 
deber de garantía a partir del elcamen de las posiciones que
 
doctrina y jurisprudencia han ido señalando progresivamente.
 
Según este sector, es garante quien se halla en situación de
 
proximidad, no sólo física sino también social, a una persona
 
o cosa que puede representar un peligro para los bienes
 
"`gCf r: TIEDEM^^1; ^ IIntreue bei Interessenkonfli^kten. cit :
 
pág.322, quien considera que se trata de un deber especial que
 
fundamenta sin más r^quisitos una^responsabilidad penal por el
 
resultado, apoyándose en LaCiCNER: StGB mit Erláuterungen. 17.
 
Aufl. 1987, cit. § 13, Rn.3a. .
 
`--9Cfr. CR^^IER: Rechtspflicht des Aufsichtsrats. cit.
 
pág.554. .
 
'==°Cfr. TIEDEM?^^N: IIntreue bei Iñteressenkonfliktea. cit . 
págs.322 y siguiellt^. . 
-`==Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: Conducta precedente y posición
 
de garante en el Derecho Penal . ci t. págs . 38 ^ siguientes y 42 .
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jurídicos más importantesll'^ y, por tanto, está en mejores
 
condiciones que otras personas para evitar que el peligro
 
llegue a suponer la afección de los bienes jurídicos en forma.
 
de resultado típico, con la consiguiente dependencia del
 
titular del bien jurídico en peligro respecto a la prestación
 
impeditiva del resultado por parte de quier. se halla en tales
 
condiciones11='
 
Dentro del primer grupo de posiciones de garante, sobre la
 
base de la defensa de determinados bienes jurídicos, la
 
doctrina suele incluir los deberes impuestos ^n razón de la.
 
posiciónl _de. órgano- repre,sentat,iyo.. ..^e af.i rma .en;esr^. c?so-..q;;e;... .^
 
la situación de las personas jurídicas, que únicamente pueden
 
actuar mediante sus órganos, hace surgir respecto de los
 
miembros de los órganos de administración determinados deberes
 
en relación a los bienes jurídicos e intereses de dichas 
persor_as jurídicasll'°. En el ámbito societario, afirma 
"^Generalmente la vida, la integridad física y la libertad
 
sexual, si bien en algunos casos se admite asimismo el
 
patrimonio. Este planteamiento limitador es defendido, entre
 
otros, por VERHAEGEN: Les incertitudes de la repression de
 
1'omission en droit pénal belge. "RIntDP" 1984, Vo1.55,
 
pág.568. En España vid. RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de
 
socorro en el Código Penal. cit. pág.114; HUERTA TOCILDO:
 
Problemas fundamentales de los delitos de omisión. cit.
 
págs.167 y siguientes, que excluye el patrimonio del catálogo
 
de bienes jurídicos a tener en cuenta en la regulación de la
 
comisión por omisión.
 
^^-^Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte
 
General. 1986, cit. pág.583; HUERTA TOCILDO: Problemas
 
fundamentales^ de. los delitos de omisión. cit. págs.171 y
 
siguientes. En Alémania, v.id. por todos NAGLER: Die Problematik 
der Begehung durch IInterlassung. en Geri ŝhtsaal, 1938, 1, 
págs.55 y siguientes. En Italia, vid. FIANDACA/.MUSCO: Diritto 
penale. Parte generale. 1989, cit. pág.448. ^^
 
"-'Cfr. BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derec•o penal. Parte 
general. 4. ed. 1994, cit. pág.385. BACIGr,LUPO. ZAPATER:
 
Principios de Derecho peñal.-Parte general. 3. ed. 1994, cit.
 
pág.264, entre otros, considera que el caso de "los
 
administradores o empleados jerárquicos privados" se incluye
 
entre las posici ones de garante emanadas de un deber de cuidado
 
de una fuente de peligro. .
 
En la literatura alemana la cuestión aquí planteada ha
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TIEDEMANN11^5 que los miembros del Consejo de vigiiancia de la
 
sociedad se hallan en una posición de garantía ante las
 
conductas constitutivas de infidelidad patrimonial (Untreue),
 
cometidas por gerentes y miembros del
 Consejo de
 
administración, de forma que puede imputarse la comisión de un
 
delito de infidelidad patrimonial a título de autoría en^
 
comisión por omisión a aquellos miembros del Consejo de
 
vigilancia que., cono.cier^do._la .vul-neración del- deber de cuida3o
 
patrimonial de gerentes y consejeros, fuesen conscientes
 
también del perjuicio patrimonial causado a la sociedad. Acaba
 
por configurarse una responsabilidad penal de los miembres de
 
los ^rganos.__de.`_a.dmi_ni.stra_ción_ _v .vigil.an, ŝi^,_de_ l^s sociedades 
por culpa in vigilarido, una suerte de "responsabilidad por la
 
posiciónj11=6 que no encuentra, al menos en nuestro Derecho,
 
fundamento normativo, además de q•se constituye uná trasposición
 
injustificada de criterios de imputación de la responsabilidad
 
merecido uria amplia atenci ón. Se han manifestado a favor de una 
posición de garante que afecta al director del establecimiento, 
y que se extiende parcia.lmente hacia abajo a través de cada 
acto de aceptación descentralizador, por todos, PFLEIDERER, K.: 
Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun. Seriin, 1968, 
pág.133; y SCHj•NEMANN: Grund und Grenzen der uneehten
 
IInterlassungsdelikte. 1971, págs.297 y siguientes, 328 y
 
siguientes.
 
En Italia, a favor de introducir la negotiorum gestio entre
 
las fuentes de las posiciones de garantía, vid. por todos
 
GRISPIGNI: Diritto penale. cit. pág.55; CARACCIOLI: Voce
 
Omissione ( dir. pen.). en "Noviss. dig: it.", XI, Torino, 1965,
 
pág.896 y siguiente; FIANDACA/ MUSCO: Diritto penale. Parte
 
generale. 1989, cit. pág.454; GRASSO: I1
 reato omissivo
 
improprio. cit. págs.338 y siguientes. .
 
''^sCfr. TIEDEMANN: IIntreue bei Interessenkonflikten. cit.
 
págs.319 y siguientes. Esta^e ‚ también la posición mayoritaria 
en la jurisprudencia alemana, que imputa a título de comisión 
por omisión casos como la violación del deber de cuidado de los 
miembros del Consejo de vigilancia con respecto a la actuáción 
desleal de los gerentes o miembros del Consejo de 
adminístración. Cfr. LAC:^IVER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 
1995, cit. §^26ó, Rn.2 (pág.1122) ; MARTINEZ PEREZ: E1 delito 
societario de administración fraudulenta. cit. pág.282. 
"-SCfr. ASStJi^IMA en F IORE/ ASSL-MMA/ BAFFI: Gli illéciti penali
 
degli amministratori e sindaci delle societá di capitali. ci^.
 
pág.33.
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civil. No obstante, tampoco está claro para la corriente
 
doctrinal que analizamos el que en los supuestos de órganos
 
colegiados de una persona jurídica, y en particular de ur.a
 
sociedad mercantil, tengan dichos órganos la obligación
 
jurídico-penal de impedir que otros órganos de la misma empresa
 
cometan delitos en pérjuicic de los socios o de-la comunidad
 
en general, a pesar de carecer de poder de decisión al
 
respectoll^' . Y. er. este
 -ser_tide -^^,:n - sector considerab^e aun^ue
 
minoritario objeta que, por principio, nadie tiene un deber de
 
garante de impedir los hechos punibles de otras personas que
 
-
actúan libre y responsablemente11=8
 
. , ^ -. ,:: -.: _::^:.:.. ,..-. - -. -..-t:-- . - __ . _ ­
"='TIEDEMANN:
 Lecciones de Derecho Penal Económico. cit.
 
pág.167.
 
En Italia la doctrina ve, en casos como el del artíeulo 2632
 
C.c., que prescribe una obligación a cargo de los miembros de
 
los órganos de vigilancia de la sociedad de impedir el delito
 
de reparto ilegal de beneficios (artículo 2621. 2), la
 
configuración de una posición de garantía que da lugar a un
 
delito de comisión por omisión. Cfr. GRASSO: I1 reato omissivo
 
improprio. cit. pág.357. Esta posición se fundamenta, según
 
COLIVA: Illegale ripartizione di utili e responsabilitá dei
 
sindaci. en DI AMATO: Trattato di diritto penale dell'impresa.
 
II. cit. pág.209, en la dicción literal del artículo 2403 C. ^.,
 
resultado de la nueva redacción efectuada a raíz de la
 
promulgación del D.L. 9 abril 1991, n.127, de actuación de las
 
Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE, relativas a las cuentas
 
anuales v consolidadas: ^
 
Artículo 2403 C. c. : "II collegio sindacale deve controllare 
1'a-nmi^?istrazione de11a societá, vigilare su11'osservanza de11a 
?egge e de11'atto costitutivo ed accertare 1a regolare tenuta 
de11a contabilitá sociale, 1a corrispondenza del bilancio 
(.2423) a11e risultanze dei libri e de11e scritture contabili 
e 1'osservar_za de??e nornre stabilite da11'articolo 2426 per 1a 
VŝcltltaZiOl?e de1 Dcit=?If1011^0 SOCia1e (2407) . . .". . . 
- IVo obstante, se ha deriunciadQ ^también la áct'itud
 
desmesuradamente extensiva de la jurisprudencia,. que hace ­
^responsables ^n comisión por omisión a los miembros de los
 
órganos de vigilancia por no impedir a.los administradores la
 
comisión de delitos comunes. Cfr. STELLA, F./ PULITANO, D.: La
 
responsabilitá penale dei sindaci di societá per azioni. "Riv.
 
trim. dir. pen. ec." 1990, pág.560. ^iid. una breve reseña
 
jurisprudencial en COLIVA:-Illegale ripártizione di utili e.
 
responsabilitá dei sindaci. cit. pág.210, nota núm.6•'_.
 
-^-3Se*_?ala TIEDEin.P.^^]N: Lecciones de Derecho Penal Económico.
 
cit. pág.^ó7, que la alegación del principio de autonomía
 
humana si?~re, con razón "como un principio limitador de la
 
responsabilidad penal y r^a sido aceptado recientemente por Ia
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Consecuentemente, sólo el dominio material sobre los objetos
 
peligrosos del establecimiento podría entrar en consideración
 
como fundamento de un deber de garante de controlar esa fuente
 
material de peligro11=9 resaltando no obstante algún autor
 
"que el denominar a un trabajador «fuente de peligro » por la
 
que el superior tiene que velar sería, por lo menos,
 
difícilmente compatible con' el uso normal del idiomaj113°.
 
Como señala MI^i PUIG11'1, "para que rijan los princirios
 
derivados del deber de control de una fuente de peligro es
 
preciso, por de pronto, que el deber de vigilancia abarque, en
 
particular, la obligación de controlar una esnecífica
 
peliqrosi-daé^,-que en^ierre el 
_vi.gi.lando".;.-_ el,lo_ ,no _su^^d,e,. _,en:
 
principio; respecto de los superiores jerárquicos, y todavía
 
con más razón respecto de los propios iguales en la escala
 
jerárquica de la empresa.
 
Cabe señalar, abundando en esta dirección, que la moderna:^
 
división de la posición de garante, bien para la defensa de un
 
determinado bien jurídico, bien para asegurar una determinada
 
fuente de peligro, es demasiado poco específica como para
 
deducir de ella exigencias en cuanto al conter_ido de las
 
particulares posiciones de garante.
 
Como se puede observar, la teoría de la posición de garante
 
se encuentra, a la hora de definir en qué consiste dicha
 
posición, ante un problema poco menos que insoluble. Una
 
definición que quiera eludir la tautología o el mero listado
 
jurisprudencia alemana en casos de imprudencia". Vid. en 
general SCHUNIANN: Strafrechtliches Handlungsunreŝ ht und das 
Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen. 1^bingen, 1986. 
-^=`9Cfr., entre otros, VOL^C: Introduzione al diritto penale
 
tedesco. cit..pág.127. .
 
"-^Cfr. SCñ:-t•NEM^:^IN: Cuestiones básicas de dogmática jurídico­
penal y de política criminal acerca de la criminalidad de 
empresa. cit. págs.535 y siguiente. 
"''M1R PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.344.^ . 
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casuístico debe tratar de fijar materialmente, esto es, a
 
partir de consideraciones axiológicas de gravedad sobre pautas
 
de naturaleza jurídico-penal, una delimitación suficiente en
 
el amplio número de las posiciones sociales de
 
responsabilidadll''. Como señala JESCHECK, recogiendo en este
 
punto un sentir general de la doctrina, el estado de la
 
dogmática en el momento actual no permite hacer todavía una
 
regular_ión _ definitiva:.. an la Parre ger.eral ç^ae ofrezca una
 
descripción detallada de las posiciones de garantell", razón
 
. por la cual concluye que "por eso no cabe exigir del legislador
 
otra cosa que una cláusula_general de clara estructura"11'a.
 
Arite semejante indeterminación, en la exposición que sigue
 
considero, con un sector doctrinal minoritario, representado
 
por GIMBERNAT ORDEIG, LUZON PEÑA y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, que
 
la teoría de la posición de garante como fundamento ŝnico de 
la comisión por omisión es incorrecta y debe ser rechazada. Ivo
 
"'=Cfr. SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit. pág.334. Una
 
exposición de las más importantes teorizaciones aparecidas,
 
desde la segunda mitad de este siglo, en el seno de la doctrina
 
alemana en relación con los fundamentos materiales de las
 
posiciones de garantía, en
 HUERTA TOCILDO: Problemas
 
fundamentales de los delitos de omisión. cit. págs.77 y
 
siguientes.
 
^^^^Recalca el autor alemán, en su Tratado de Derecho Penal.
 
1993, cit. pág.555, nota núm.58, que todos los intentos de
 
regular la posición de garante han sido hasta el momento
 
insatisfactorios, observación que extiende tanto a las postur.as
 
c.tue remiten el problema a la Parte especial como a las
 
partidarias de .una regulación más cóncreta en lá Parte general .
 
En el mismo sentido, vid. FIANDACA/ MUSCO: Diritto penále.
 
Parte generale. 1989, cit. pág.434. ^ .^
 
^ ""JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.555.
 
No .obstante, algún autor i^a manifestado serios reoaros a la 
regulación de la comisión por omisión mediant^ una cláusula 
general de equiparación, al•egando sue daría argumentos legales 
a la tendencia a ampliar el ámbito de estos delitos, cuando "en 
cambio, lo que corresponde es lo contrario, aplicar lo • 
criterios generales restrictivos del derecho Denal a la 
creación de estos injustos, más aún si sólo surgen en gran 
medida ^del intérprete". BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho 
penal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. pág.384. 
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toda posición de garante fundamenta la comisión por
 
omisióni=35. "Si no se
 quiere infringir el principio de
 
legalidad (aspecto formal, de hondas repercusiones materiales)
 
ni contravenir las exigencias de justicia material y. el
 
fundamento teleológico-valorativo de la mayor punición de los
 
delitos comisivos frente a los de omisión pura (aspecto
 
material), es preciso que la realización omisiva del hecho sea
 
estructural y materialmente idén.tica a la^realización aetiva,
 
y que, por ello, y además por haber peculiares exigencias
 
adicionales o específicas en la descripción legal, la omisión
 
sea directamente subsumible en el correspondiente tipo
 
N^
legal'^1136.
 
_ _ . ^ .. 
se ^.tr^.ta_,^.._ çom.o__.. alaí^^__ au_tor . ha ___:,se.^:^^_^ad^.^ . 
_ 
_ .
. 
_ 
. .. . ,:.. - ^. ._ .._. ^ . . .. __. .. ..-.. -! 
^^'^Vid.
 GIMBERNAT ORDEIG: E1 comportamiento típico en el robo
 
con homicidio. "ADPCP" 1964, pág.552; del
 mismo autor:
 
Recensión a la obra de Enrique Bacigalupo: Delitos impropios
 
de omisión. cit. pág.726; del mismo autor: Estudios de Derecho
 
Penal. 1990, cit. pág.194, nota núm.40; LUZON PEÑA: Estudios^
 
Penales. cit. págs.235 y siguientes; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO:
 
Omisión de impedir delitos no constitutiva de participación por
 
omisión. cit. págs.209 y siguientes. Vid. también SILVA
 
SANCHEZ: Aspectos de la comisión por omisión: fundamento y
 
foimas de intervención. cit. pág.369.
 
A esta conclusión se ha llegado también en Alemar.ia en algún
 
momento. En este país, la e^cistencia de un segundo criterio de
 
equivalencia, junto a la posición de garante, constituido por
 
la exigencia de que la omisión equivalga "a la realización de
 
un tipo penal por medio de un acto positivo", ha llevado a
 
sectores de la doctrina a concluir que no basta con que se
 
trate de la no evitación del resultado típico por el garante
 
.para apreciar la comisión por omisión. Vid. por todos ROXIN en
 
ROXIN/ STREE/ ZIPF/ JUNG: Einfiihrung ia das neue Strafrecht.
 
Miinchen, 1974, págs.4 y siguientes, quien, desde la aceptación
 
de la posición de garante como fundamento de la comisión por
 
omisión, trata de concili ar las dos . par.tes del ^parágrafo ^13 ^
 
StGB, de mariera que siga siendo cierto que la no evitación del
 
resultado^por el garante se equipara a la causación activa de
 
dicho resultado, y que ello no obstante no pueda decirse que
 
la segunda parte de la fór^nulá seá superflua.
 
"^LUZON PEÑA: Partici acióa or^omisiónp y omisión de impedir
p
 
delitos. cit. pág.541. En•el mismo sentido se ha mar_ifestado
 
en repecidas ocasi ones DIAZ Y G^^tCIa CONLLEDO: La autoría en
 
Derecho penal. cit. pág.173; Omisión de impedir delitos no
 
constitutiva de participacióa por omisión. cit. pág.209;
 
Comisión de socorro a la propia víctima. cit. pág.207.
 
En una dirección no muy alejada, vid. SIL'JA SANCHEZ: E1
 
delito de omisióa. cit. págs.369 ^.siguientes; del mismo autor
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críticamente, de prescindir de la posición de garante como
 
elemento normativo del tipo de injusto de los delitos de
 
comisión por omisiónl`" sino de sumarle otro requisito que
 
determine la comisión por omisión.
 
Ahora bien, el problema de la comisión por omisión ;ruelve
 
a centrarse entonces en determinar cuándo la no evitación del
 
. resultado de lesión o peligro equival?, seg~ár_ e1- sentido del 
te^cto de la ley, a su causación. 
De nuevo con LUZON.PEÑA, creo que 1a comisión por omisión
 
es directamente : sub_sumib^.e..er_,. el.__ ti.pç.: ^pr^e.s ŝor.^ier_.te ".cuar.d^. _ 
la propia omisión crea el peligro^ de lesión para el bien
 
jurídico, pues entonces hace lo mismo que la causación activa
 
del resultado lesivo"1='8. Reconoce el mismo autor que también
 
Aspectos de la comisión por omisión: fundamento y formas de^
 
intervención. cit. pág.369..SILVA entiende que no basta con la
 
concurrencia de una posición de garantía para que el sujeto
 
responda en comisión por omisión, ya que debe examinarse
 
adicionalmente la concurrencia específica de los elementos de
 
la equiparación, que sitúa en torno al compromiso efectivo del
 
sujeto y la identidad de estructuras, en el plano normativo,
 
entre la comisión activa y la comisión por omisión.
 
Una construcción próxima a las anteriores, pero matizada,
 
es la desarrollada por MIR PUIG: Adiciones II. págs.874 y
 
siguiente; del mismo autor: Derecho Penal. Parte General. 1990,
 
cit. págs.334 y siguientes.
 
^`"Así, GRACIA MARTIN: Política criminal y dogmática
 
jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España (y II).
 
cit. marginal 363. ^
 
^ =''aLUZON ^PEÑA: Participación por omisión y=omisión de
 
impedir delitos. cit. pág.544. Vid. del mismo autor: Omisión
 
de socorro: Distinción entre omisión propia e impropia. cit.;
 
y Derecho Peñal de la Circulación. 1990, cit. págs:l26 y
 
siguientes; en un sentido próximo, MIR PUIG: Derecho Penal.
 
Parte General-. 1990, cit. pág.334.
 
Vid. críticamente GRACIA MARTIN: Política criminal y
 
dogmática jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España
 
(y II). cit.^marainales 362 y siguientes, y en DIEZ RIPOLLES/ 
GRACIA MP.RTIN: Delitos contra b^ienes jurídicos fundamentales. 
cit. págs.78 y siguientes, quien, pese a considerar la tesis 
del sector representado por LUZON como el camino adec •ado oara 
resolver los problemas de la comisión^por omisión, no acepta 
que la omisión pueda crzar o aumentar el riesgo ni siquiera en 
415
 
puede haber comisión por omisión no sólo cuando la omisiói:
 
misma crea o desencadena el peligro, sino además cuando aumenta
 
un peligro preexistente, esto es, cuando crea de modo decisivo
 
más riesgoll'9. E1 aumento del peligro supone la existencia de
 
una situación previa de cierto riesgo, si bien éste es genérico
 
o está controlado, que aumenta su gravedad debido a la omisión, 
convirtiéndose en un peligro concreto o descontrolado. En estes 
ŝa.sos de crea^ión o aumento del . peligro decisivo por la omisión. 
puede afirmarse que ésta actúa de modo idéntico y totalmente 
.equivalente a la comisión activa, aunque no exista una
 
causalidad material como en el hacer activolla°.
 
Cábe exigir, pues, una "identidad material y estructural"
 
de la omisión con la causación activa en el plano de lo
 
normativo, identidad que se manifiesta como un importante
 
instrumento de política criminal, desde el momento en que
 
supone una conformación restrictiva de las situaciones de
 
comisión por omisión=1i'. Y ello puesto gue no toda omisión
 
un sentido normativo-social, prefiriendo fijar el contenido de
 
lo injusto de la omisión en referencia a la acción no
 
realizada, de forma que la cuestión decisiva será la de
 
determinar cuál es la concreta acción debida cuva omisión puede
 
fundamentar un contenido de injusto idéntico al de la acción
 
positiva. Vid. también en sentido crítico CEREZO MIR: Estudios
 
sobre la moderna reforma penal española. 1993, cit. pág.201:
 
"la omisión no es causal... La omisión... nunca crea o aumenta
 
el peligro de la producción del résultado".
 
^"''Cfr. LUZON PEÑA: Omisión de socorro: distinción entre
 
omisión prop^a,e impropia. 1985, cit. págs.126 y siguientes.
 
"-0Cfr. LUZON PEÑA: Participación por omisión y omísión de
 
impedir delitos. cit. pág.544.
 
"i1La tesis de LUZON propone, en realidad, más que
 
prescindir de la posición de garante, excluir de la
 
responsabilidad del garant^e los casos en los que el _pelicro
 
provenga de la acción de un tercero, de la propia ^^ictima o^de
 
un suceso natural, admitiendo la posición de crarante, aunque
 
limitada en su alcance. Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: La « ayuda
 
omisiva» al suicidio y la equivalencia de la omísión con la
 
realización activa del tipo penal en la dogmática española.
 
cit. pág.31.
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aumenta el riesgo de producción del resultado; en este sentido,
 
debe diferenciarse claramente entre el no impedir o evitar un
 
suceso, que deja int.acto el grado de posibilidades de que se
 
^produzca al permitir que el peligro siga su curso autónomo, y
 
el facilitar ese mismo suceso, aumentando las posibilidades de
 
producción con un factor nuevo'1;^.
 
Resumiendo, sólo^en•.1os casos en que :.a.misn,a omi.siór. crea; 
desencadena o aumenta el peligro de lesión hay comisión por 
omisión del delito de resultado. En los restantes casos, en que 
la omisión se limita a la no intervención ante un peligro_ya_ 
existente,._ sin ŝrearlQ,,ni_.aumentarl_o., ,dej.an.do. rn:zA s,i.ga,^^u ŝur.so.E . .. ._.. .._. . - :-- _ . _.:^f. -.. ,. -_ .. _ .. . 
por sí solo, no hay comisión por omisión aunque el omitente sea 
garante, sino omisión propia. 
Así, la administración social fraudulenta puede producirse
 
mediante comisión por omisión, según la doctrina mayoritaria.
 
Se trataría, por ejemplo, del caso del administrador de una
 
"'=De esta forma, se puede apreciar comisión por omisión
 
cuando la posición del sujeto determina que no haya peligro 0
 
que, dada su función social absolutamente normal y habitual
 
para eso, si hay un cierto peligro, social y normativamente se
 
considera que está perfectamente controlado o es inexistente
 
mientras el sujeto cumpla su función normal o específica. En
 
estos casos, si el sujeto omite cumplir su deber y desempeñar
 
su función, entonces cabe considerar que la propia omisión crea
 
el peligro, hasta ese momento inexistente o controlado, puesto
 
que lo desencadena y descontrola; o bien si se considera que
 
ya había un cierto riesgo, pero controlado, la propia omisión,
 
.al descontrolarlo, eleva. enormemeñte las^ posibilidades dé
 
lesión. Cfr: LUZON PEÑA: Participación por omisión y omisión
 
^de impedir^ delitos. cit. págs.544 y siguientes. De modo
 
similar, exigiendo para la comisión por omisión que el sujeto
 
goce de una situación de dominio sobre la producción del
 
resultado, vid.. BACIGALUPO ZAPATER:^ Conducta precedente y
 
posición de garante ^en el Derecho Penal. cit. págs.43 y
 
siguiente; ZUGALDIA ESP^^1aR: Omisión e injerencia con relación
 
al supuesto agravado ^ del párrafo 3 del artículo 489 bis del
 
Código Penal. cit. pág.^8ó.
 
Siguiendo este crit^rio se puederi resolver los casos dudosos
 
que analiza la doctrina, como el de si en la estafa el si lencio
 
de quien no corrige el error en el que se encuentra la víctima
 
equivale al engaño act^i vo .
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sociedad mercantil que, encargado de vender acciones, no lo
 
hace en el momento oport^uno, es decir, cuando resultaba posible
 
la obtención de un mayor lucro, perjudicando con ello a la
 
sociedad o a los socio;s , y buscando un benef icio personal o
 
para un tercero. Esta conducta podría subsumirse en el artículo
 
296 del PCP de 1994, tipo consistente en causar, con abuso de
 
confianza, un perjuicio^.a, la sociedad o a alguno de los socios,
 
en beneficio propio, d.e.. algíin soci o o de un^ tE-rcero .
 
Ahora bien, el específico injusto de la acción en algunos
 
delitos comisivos no ŝonsiste.únicamer.te en la causación del_ 
resultado típico, _ sino__tambi_én,, :er ,-la__rf^rm^,_;de::..c^met.erse_..el,.
 
hecho. Cabe preguntarse en estos supue • tos si la conducta 
omisiva puede considerarse estructural y materialmente
 
equivalente a la comisiva. La doctrina dominante tanto en
 
Alemania e Italia como en España estima que no será así en los
 
delitos de propia mano, en los delitos que castigan una
 
determinada conducción de la vida y los delitos
 de
 
apropiaciónll;', así como en los delitos en los que la
 
naturaleza del resultado conduce a la misma situaciónll;^,
 
presentando especiales problemas la clase de los delitos con
 
modalidades de realización determinadall^s Por ello, la
 
""Cfr. SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit. págs.357 y
 
siguiente, con amplia información bibliográfica; FIANDACA/
 
MUSCO: Diritto penale. Parte generale. 1989, cit. pág.436.
 
"^Por ejemplo, mutilar. ,
 
,""En^ Itália llamados
 "reati a forma vincolata", : para
 
distinguirlos de los "reati a fonna libera".
 Vid. sobre esta 
distinŝ ión ANTOLISEI: Manuale di Diritto penale. Parte 
generale. 13. eci. 1994, cit. págs.244 y siguiente. También se 
conocen como "reati a causalitá aperta". Cfr. NWOLONE: 
L'omissione nel diritto penale italiano. cit. pág.435. Señala 
CARACCIOLI: Voce Omissióne ( Diritto penale). cit. pág.896, que 
en los deli tos de comisión por omisión se trata de tipos en los
 
que la naturaleza^de la conducta constitutiva no^se describe,
 
poniéndose el acento
 en el resultado, o bien la
 
individualización de los el^mentos constitutivos de la conducta
 
se hace de modo que consiente o exige un comportamiento ^de
 
carácter negativo. . ^
 
La doctrina mayoritaria aiemana admite su realización en
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comisión por omisión encuentra su mejor acogida en los delitos
 
llamados "resultativos", es decir, en aquellos en que "el tipo
 
de delito de resultado gravita esencialmente sobre la dolosa
 
producción de éste, sin precisar como debe acontecerj11'S,
 
como sucede en el artículo 296 del PCP de 1994. Esta referencia
 
al resultado debe interpretarse, como afirma LAUREN^c^ COPELLO
 
en relación al artículo 10 del PCP de 1992, como "efecto sobre
 
el bien jurídi co., er.*_en^3iéndolo en tal sentido como aplicai^le
 
únicamente a los delitos de peligro concreto, donde puede ya
 
hablarse de una "perturbación del objeto de tutela"11". Cor.
 
respecto a los cielitos de peligro abstracto, sólo si se
 
^o.nGider-a.. el. ._".pel:.gro--...^e-_:.lesión'.'.. para . el b^e:^^.:--_.itt^-ld^:^.`o°_-^- ^-- -r,.
 
comisión por omisión a través de la aplicación del parágrafo
 
13 StGB, estimando,que a estos delitos, una vez constatada la
 
existencia de una posición de garante, debe aplicarse la
 
cláusula de equivalencia que recoge dicho parágrafo. Vid. no
 
obstante SCHMIDHAUSER: Strafrecht. AT. Lehrbuch. 2. Aufl. 1975,
 
cit. pág.411.
 
"°6QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte General. 1992, cit. 
pág.358. `Jid., por todos, CORDOBA RODA en CORDOBA RODA/ 
RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Código Penal. I. 1972, cit. 
págs.7 y siguientes; RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro 
en el Código Penal. 1966, cit. págs.106 y siguiente. Se suele 
señalar por la doctrina que "sólo es posible cometer por 
omisión los -denominados «delitos resultativos», es decir, 
aquellos tipos penales que describen sólo el resultado típico, 
pero no aluden a la forma de la acción que conduce al 
resultado". GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, 
cit. pág.586, quien, no obstante, en la pág.604 señalá que, si 
bien es más fácil que la equiparación aparezca en los delitos 
resultativos que en los que existe una forma específica de la 
acción, ello no signifi ŝa que todos aquéllos y ninguno de éstos 
ádmi^tan la equipar.ación. La estafa ŝonstituye un ejemplo claro 
de^las dificultades que encúentra la doctrina en determinar si 
un delito con modalidad de realización determinada es comisible 
mediante omisión. Vid., por todos, BAJO FERNANDEZ/ PEREZ 
MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte 
Especial) ( Delitos patrimoniales y económico • ). 1993, cit. 
págs.273 y siguientes; VALLE MUÑIZ: E1 delito de estafa. cit. 
págs.179 y siguientes. • 
`=;'Cfr. LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho Penal.
 
cit. págs.23 y siguier:t^s, nota núm.21, y págs.177 y
 
siguientes. En contra, vid. por todos GRACIA MARTIN: Política
 
criminal y dogmática jurídico penal del proceso de- Reforma
 
Penal en España (y II). cit. margina1.366. .
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protegido como el resultado estructural, un suceso que puede
 
distinguirse al menos lógicamente de la acción mísma, ai modo
 
en que lo entiende MARTIN, no hay inconveniente en admitir
 
respecto de ellos la comisión por omisiónll°e. En todo caso,
 
no cabe duda de que el problema debe resolverse para cada tipo
 
delictivo por separadoll;9.
 
Er este esqueraá la p'^;sición de garantíá dparece no sólo cómo
 
característica objetiva de la autoría en el tipo del delito
 
omisivo impropio, convirti.endo estos delitos en delitos
 
especiales`lso; sino como primer requisito de la imputación
 
,_ .^....T.
 
.r,. ^.
 
11a8En este ŝentido se manifiesta expresamente este autor.. 
Cfr. MARTIN: Strafbarkeit grenziiberschreitender
 
Umweltbeeintráchtigungen. Freiburg i. B. 1989, págs.82 y
 
siguientes y 115. Vid. también MAQUEDA ABREU: La idea de
 
peligro en el moderno Derecho penal.
 cit. marginal 483; nota
 
núm.5. Críticamente con respecto a las tesis de MARTIN, cfr.
 
LAURENZO COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. cit. págs.180
 
y siguiente.
 
"^°En este sentido, vid. STRATENWERTH: Derecho Penal.^Parte
 
General. 1982, cit. pág.306. Admite la comisión por omisión con
 
respecto a delitos en que el tipo describe medios de comisión
 
determinados sobre la base de un entendimiento social de lo
 
injusto típico, MIR PUIG: Adiciones de Derecho español. Vol.
 
II. 1981, cit. pág.875; del mismo autor: Derecho Penal. Parte
 
General. 1990, cit. pág.329. Con otros argumentos, vid. también
 
SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión.
 cit. págs.359 y
 
siguientes; del mismo autor: Aspectos de la comisión por
 
omisión. cit. págs.376 y siguientes y 395 y siguientes.
 
Y ello puesto que la jurisprudencia ha admitido la comisión
 
por omisión de delitos que, tradicionalmente, han venido.siendo
 
considerados. como de los más cásuísticamente regulados en
 
cuanto a la forma de la acción; como ha sucedido con el^delito
 
de e.stafa. Cfr. BAJO FERNANDEZ-/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PÉREZ/^_
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) (Delitos
 
patrimoniales y económicos)-. 1993, cit. pág.273; GOMEZ BENITEZ:
 
Teoría jurídica del delito. 1984, cit. págs.604 y siguiente.
 
"`^Cfr. WELZEL: Lehrbuch. cit. pág.201; KAUFMANN: Die Dogmatik
 
der IInterlassungsdelikte. Góttingen, 1959, págs.280 y
 
siguientes y 305; FIANDACA/ i^iUSCO: Diritto penale. Parte
 
generale. 1989, cit. pág.448. A juicio de GRACIA MARTIN:
 
Política criminal y dogmática jurídico penal del proceso de
 
Reforma Penal en España (y II). cit. .marginal 363, nota
 
núm.312, los elementos de la autoría de los delitos especiales
 
son ya elementos ^de la posición de garante, de modo^que los
 
delitos especiales son delitos de garante. Más ampliamente,
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objetiva del resultado no evitado al omitentellsl Pero la
 
tipicidad de la comisión por omisión no vendrá dada pcr el mero
 
hecho de que haya sido un garante quien no ha evitado el
 
resultado, si la conducta omisiva no equivale estructural y
 
materialmente a la comisivai15Z. E1 legislador ha de orientar
 
su labor en el sentido de facilitar criterios funcionales o
 
materiales de autor, pues sólo éstos permitirán captar la
 
posible identidad entre a ŝción y^ oiriisióri. Tales criterió • 
pueden centrarse en la comprobación de la situación de dominio
 
fáctico y de privilegio que se genera entre el sujeto activo
 
y.el- bien jurídico penalmente protegido,-en cuanto acceso al
 
_ 
--mi smc.,--y-. •correlat-:^va-z -^-u1^:^^r^^L?1"'1-1C^^i:.^, '- ‚1^1 ^bl'eI•i • ji::rl:ilí.:^; ^^1 
relación con dicho suj eto1=5' : 
^Qué consecuencias se derivan de le que hasta aquí hemos
 
tratado acerca de la comisión por omisión, una vez pue •to en 
vid. dei mismo autor: E1 actuar en lugar de otro. I. cit.
 
págs.372 y siguientes, y en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN:
 
Delitos contra bienes jurídicos fundamentales. cit. pág.73.
 
"`'Cfr. HUERTA TOCILDO: Problemas fundamentales de los delitos 
de omisión. cit. pág.173. 
11s^Teniendo en cuenta este dato, la enmienda núm.1083,
 
presentada por el Grupo Parlamentario Catalán (CiU), al
 
artículo 11 del PCP de 1994 solicita la adición de un párrafo
 
final del siguiente tenor:
 
"Si pe.se a concurrir un deber especial en el sujeto, la
 
omisión no fuera equivalente según el sentido del texto de la
 
Ley a la causación activa del resultado, se aumentará en uno
 
o dos grado • la pena córrespondiente en •u casb a la oinisión, 
pero sin .que pueda ex ŝeder de la mitad inferior de la pena 
aplicablé al delito de re •ultado". 
Esta adición se justifica, según el grupo firmante, en la
 
"existencia de una franja intermedia de omisiones entre la
 
omisión del deber de socorro y:la comisión por omisión. Se
 
trata de las denominadas « omisior_es puras de garante »".
 
"S'Cfr. ROMEO C?S^30NA; Límites de los delitos de comisión
 
por omisión. cit. _^ág.45, siguiendo a GRACIA MARTIN: E1 actuar
 
en lugar de otro en el Derecho Penal. I. cit. págs.3óó y
 
siguientes . Vid. también G^CIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA
 
M.ARTIN: Delitos contra bienes jurídicos fundamentales. cit.
 
págs.78 y siguientes. ^^
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relación con los delitos societarios?
 
En primer lugar, que la creación de tipos puramente
 
resultativos de lesión o de peligro concreto, como tipos
 
prohibitivos de causar, es la única vía de imputación del
 
resultado producido al administrador que omite, una vez que ei
 
pre-legislador ha descartado la creación expresa de delitos de
 
omisión-y.r.esultade-con o sin eçuivalencia c.omisiva. •
 
Y en segundo lugar, que el pre-legislador, si pretende
 
evitar lagunas de punibilidad, debe eludir 1a contemplación de
 
zipos, :s_o^.i_et^r,ics.:_ çrue. . ŝontengan mo^a?:idade^__.es:pce.í^f,.^-eas-:-d^-. 
realización, o se configuren como de mera actividad o de
 
peligro abstracto. A1 menos el núcleo básico de los delitos
 
societarios tendría que configurarse como delitos de resultado
 
naturalístico, de lesión o de peligro concreto, erl los que el
 
desvalor se concentra en importante medida en la verificación
 
del resultadolls{
 
Estas son las tesis finalmente adoptadas en la redacci5n que
 
se ha
 dado en 1994 al delito de administración social
 
fraudulenta, lo que ha producido un cambio de orientación con
 
respecto a los precedentes. Efectivamente, la redacción del
 
Anteproyecto que, como hemos visto, sigue el modelo del tipo
 
de la ruptura de la fidelidad o de la deslealtad
 
(Treur^ruchtat.bestand) de la Untreue, permite que se llegue a
 
causar el resultado típico del delito a través de.una conducta
 
75{Vid. FIANDAC_^: Reatí omissivi e responsabilitá penale
 
per omissione. cit. págs.3 y siguientes, quien considera cn:e
 
tal tipología delictiva es, por otra parte, el campo de
 
actuación natural de la regla contenida en el artículo 40 del
 
Codice penale italiano, opinión que ya había sostenido con
 
anterioridad en su obra I1 reato commissivo mediánte omissione.
 
cit. pág.181. Vid. también DALL'ORA: Condotta omissiva e
 
condotta permanente nella teoria generale del reato. Milano,
 
1950, págs.94 y siguiente; MANTOVANI: Diritto^penalé. 1988,
 
cit. págs.165 y 195. .
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omisivallss, sobre todo cuando este resultado se manifiesta en
 
su versión de ausencia de un incremento patrimonial
 
esperado1156. De esta forma es indiferente que el sujeto
 
activo lesione o ponga en peligro el bien jurídico protegido
 
mediante la omisión del comportamiento debido o bien realizando
 
una acción inmediatamente desventajosalls'.
 
7. 9. 4. 2. La regulación de la comisión por omisión en el
 
^ PCP de 1994.
 
Como sabemos, nuestro actual Código penal, si bien conoce
 
determinados delitos de omisión y resultado con o sin
 
equivalencia comisiva, no contiene una fórmula general^
 
semejante a las recogidas en algunas legislaciones penales^
 
lls'De
 forma semejante a lo que ocurre en la Untreue. En
 
Alemania la discusión se centra en si la comisión por omisión
 
únicamente es factible en el tipo de ruptura de la lealtad o
 
por el contrario, también es viable en el tipo del abuso.
 
por todos, ampliamente, HT.TBNER: StGB. LK. 10. Aufl. 1988, 
cit. § 266, Rn.72, 88 y 90. La doctrina mayoritaria considera 
que es concebible la modalidad omisiva en ambos tipos, si bien 
se suele reconocer que la operatividad de la omisión es mayor 
en el tipo de ruptura de la lealtad, cuya estructura típica sí 
permite acoger indudableménte variadas hipótesis de ejecución 
por vía omisiva. Vid., por todos, ARZT/ WEBER: Strafrecht. B.T. 
cit. pág.55; DREHER/ TRÓNDLE: StGB und Nebengesetze. 4^7. Aufl.. 
1995, cit. § 266, Rn.6 (pág.1350) ; Ht ŝBNER: StGB.. LR. 10. Aufl^. 
1988, cit. § 266, Rn.72; LENCKNER en SCH^NKE/^SCHRÓDER: StGB. 
Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.l6 (pág.1975); MAUR.ACH/ 
SCHRÓDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1988, cit. pág.506, Rn.41. 
'lssVid.
 MAUR.ACH/ SCHRÓDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1988,
 
cit. pág.506, Rn.41, en tórno al problema de la comisión por
 
omisión en el parágrafo 266 StGB.
 
^'''Cfr. GR_^1SS0: Orient_amenti legislativi ia tema di omesso
 
impedimento dell'evento. cit. págs.885 y siguiente. iTid.
 
asimismo ROXIN: Táterschaft und Tatherschaft. 6. Aufl. 1994,
 
Berlin/ New York, págs.461 y siguiente.
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extranj erasllse en la que se definan los requisitos de la 
comisión por omisión. Las dificultades relacionadas con el
 
principio de legalidad que actualmente encuentra la admisión
 
de la comisión por omisión, al carecer de un precepto que la
 
autorice, han sido repetidamente destacadas por la doctrina
 
española y europea1=59
 
"`REn él Derecho comparado se ob ŝervan tres modelos de 
tratamiento de los delitos de comisión por omisión. El primero,
 
del que es prototipo el parágrafo 13 StGB alemán, regula la
 
comisión por omisión en la Parte general del Código penal. En
 
el Código penal austríaco de 1974 (parágrafo 2), en el Código
 
penal portugués de 1984 .(art.í •ulo l0 . p.árrafo segundo) _v e;^., e,^.,. 
Códicé pénálé ^ i`tal^i^añó"^^ iártí •‚Zó 40 j^ ^é en•‚entran sol‚• ióries 
similares, que convierten a
 este modelo de regulación,
 
denominado por HUERTA TOCILDO: Problemas fundamentales de los
 
delitos de omisión. cit. pág.150, "sistema de cláusula
 
múltiple", y por SCHONE: IInterlassene Erfolgsabwendung und
 
Strafgesetz. 1974, págs.319
 y siguientes, fórmula
 
"pluricategorial", en el más extendido en nuestro entorno
 
jurídico.
 
Francia constituye el prototipo del segundo
 modelo,
 
caracterizado por la ausencia de la cláusula general de
 
equivalencia. La omisión sólo se castiga en los casos regulados
 
legalmente en la Parte especial, resolviéndose las lagunas de
 
punibilidad que ello comporta mediante la reinterpretación de
 
los delitos dolosos de omisión como delitos imDrudentes de
 
comisión, y a
 través de unos tipos propios- de omisión
 
redactados con gran^ amplitud. Cfr. GRASSO: Orientamenti
 
legislativi in tema di omesso impedimento dell'evento. cit.
 
pág.874, nota núm.3, y la bibliografía allí mencionada.
 
El tercer modelo supone que la responsabilidad jurídico­
penal por la comisión por omisión se admite también fuera de
 
la ley cuando existe un deber jurídico de actuar, sin que esta
 
extensión general de los tipos penales de resultado se halle
 
^prevista expresamente en el Código penal. En este grupo se
 
incluye el Draft Criminal Code inglés para Inglaterra:y País
 
de Gal^eŝ , así como el caso suizo^. - ^ ^^ ^ " 
^i`S9Vid. OCTAVIb DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte
 
General. 1986, cit. págs.570 y siguientes; TORIO LOPEZ: Límites
 
político-crimiaales del delito de comisión por omisión. cit.
 
pág.698. También MIR PUIG/ MUÑOZ CONDE: Propuesta Alternativa
 
de la Parte General del^Código Penal. cit. pág.612, quienes
 
introdujeron consecuentemente una cláusula ^reguladora de la
 
comisión por omisión (artículo 5) en su Propu^sta alternativa
 
de la Parte general del Código penal del Grupo Parlamer_tario
 
Comunista (PCE-PSUC) elaborada frente al Proyecto gubernamental
 
de Código penal de 1980, que puede haber sido fuente de
 
inspiración del texto del PCP de 1992, pues éste guarda
 
significativas analogías con^aquél.
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Pese a este principio de acuerdo, se mantienen opiniones
 
diversas acerca de la conveniencia bien de regular la comisión
 
por omisión en la Parte general del Código penal, o bien en la 
espeŝ iali16°.Parte
 Conforme hemos resaltado supra, la
 
modalidad de cláusula general de transformación ha sido la más
 
La situación en la doctrina española actu^l...es_,_similar a la.
 
qúe existía en la doctrina alemana antes de la aparición del
 
parágrafo 13 StGB. Los autores se esforzaban en justificar la
 
punición de la comisión po.r omisión a través de su subsunción
 
directa en la norma de la Parte especial en la que se contiene
 
el delito comisivo, sin dejar de resaltar los prablemas que
 
ello generaba en relación con la._prohibición de analogía in

_
. ., . 
_:...__ ^ .

°-r,rálám^ partem por la` vigéY^ci^a ; dél priii ŝipió ^-ri^ legalidád, 
recogido a nivel constitucional. Cfr. entre otros GRi •NWALD: Zur 
gesetzlichen Regelung der unechtea IInterlassungsdelikte. "ZStW"
 
1958, pág.417; KAUFMANN: Methodische Probleme der
 
Gleichstellung der IInterlassens mit der Begehung. "JuS" 1961,
 
pág.l75; SCHONE: IInterlassene Erfolgsabwendungen und 
Strafgesetz. Zur gesetzlichen Regelung «unechter» 
IInterlassungsdelikte. 1974, cit. pág.277. Por su parte, 
consideraba la ausencia de una norma específica que regulase
 
la disciplina general de la comisión por omisión como uña mer.a
 
imperfección del sistema, GALLAS: Niederschriften iiber die
 
Sitzungen der Groi3en Strafrechtskommission. 2. Band, 1958,
 
pág.279.
 
Curiosamente, la enmienda núm.168, presentada por el Grupo
 
Mixto-ERC al artículo 11 del PCP de 1994, solicita su supresión
 
por entender que "las experiencias de Derecho Comparado
 
demuestran que la inclusión de cláusulas genéricas de
 
equivalencia amplían en exceso el ámbito de conductas punibles
 
por omisión".
 
"^OSobre las ventajas y problemas que dichas regulaciones 
presentan, vid. ampliamente HUERTA TOCILDO: Problemas 
fundamentales de los delitos de omisión. cit.^págs.163 y 
s.iguientes; también BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho penal. 
P.arte geñeral. 4. ed^. 1994, cit. págs.382^ y si ‚uiente. 
A favor de 1a posibilidad de tipificar expresamente alguno ƒ 
supuestos graves de comisión por omisión, aun considerando 
incluido el tipo de1 delito de comisión.por omisión en el tipo 
"prohibitivo de causar", se ha manifestado, entre otros, 
RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro en el Código peaal. 
cit. pág 86. 
La enmienda núm.890, pr^sentada por el Grupo Parlamentario
 
de Coalición Canaria, solicita la supresión del artículo 11 del
 
PCP de 1994, por entender que "al tratarse de un artículo
 
integrado en un Líbro que desarrolla normas de carácter general
 
es técnicamente inadecuado aiudir a supuestos fragmentarios y
 
de escasa incidencia en la-realidad que de cualquier modo se
 
define por sí mismo". .
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utilizada en el Derecho comparado a la hora de regular de forma
 
expresa la comisión por omisión. En este modelo, el tipo de
 
injusto de los delitos de comisión por omisión se extrae de la
 
puesta en relación de dicha clásula (norma referida) con la
 
norma de la Parte especial en la que se contiene el delito
 
comisivo (norma de referencia) que aporta el elemento del
 
resultado, y la sanción que correspande a la conducta
 
dm1^^Z^j^iiei­ .. . _ .
 
E1 artículo 11 del Proyecto de Código Penal de 1994,
 
idéntico al artículo 11 del Anteproyectc del mismo año116^;
 
,­ inrrnduce...en..nizestro. n^d_^nami^^^t^^_.Ln^-- fóx^mula:que-debemc=s re..^...^: .- ­
en^ cuenta en la resolución de los problemas que hemos planteado
 
con respecto a los delitos societarios. Se opta, de forma
 
semejante a lo que se hizo en el PCP de 1992, por una cláusula ^`
 
general de equivalencia, aunque el nuevo texto introduce cor^^'.
 
respecto al artículo 10 del mencionado PCP de 1992 =:
 
modificaciones ciertamente significativasi163.
 
Ahora bien, la opción por la iritroducción de una regulación
 
expresa en la Parte general mereció toda ciase de opiniones,
 
desde la de quienes entienden que no hace más que confirmar
 
algo que ya rige actualmente, esto es, que la comisión por
 
omisión sólo es compatible con el principio de legalidad en la
 
medida que sea directamente subsumible en la redacción de los
 
16'Cfr. HUERTA TOCILDO: Problemas fundamentáles de los delitos 
de omisión. cit. pág.145. ^ 
116ZArtículo 11: "Los delitos o faltas que consistan en la
 
producción de un resultado podrán entenderse realizados por
 
omisión sólo cuando la no evitación del mismo, al infringir un
 
especial deber jurídico del autor, equivalga, según el séntido
 
del texto de la Ley, a su causación".
 
L53Artículo 10: "Los delitos o faltas c^_ue consistan en la
 
producción de un resultado de lesión o peligro p_odrán
 
realizarse tanto pór acción como por omisión pero, en este
 
caso, sólo cuando la no evitación del resultado equivalga,
 
según el sentido del texto de la ley, a su causación".
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tipos comisivos116{, hasta la de aquellos que consideran que
 
así se evita una vulneración del principio de legaiidad,
 
sentándose las bases legales para una elaboración dogmática de
 
la categoría que nos ocupa1165.
 
Se apoye una posición u otra, no cabe duda que con el
 
precepto se gana en seguridad jurídica, ya que la comisión por
 
omisión deja de ser una constru^cción doctrinal sin apoyo-legal
 
y se convierte en una figura legalmente admisible y admitida.
 
La primera conclusión, pues, que cabe extraer respecto a la
 
regulación expresa de la comisión por omisión en un precepto
 
. _ . de. ..l.a 
-..,P,^.rt.^_^.=- ger^ra-1:^._- .e:^:^: ^ =^3e^. -^-índol-e - p^s i t, i vG : . _ : ,; i 'rve.-. . >pa_r a-, 
compatibilizar la punición de la comisión por omisión con el 
116;Cfr. LUZON PEÑA: E1
 Anteproyecto de CP 1992:
 
observaciones de urgencia. cit. pág.52; GOb1EZ BENITEZ: Teoría'
 
jurídica del delito. 1984, cit. págs.587 y siguiente; GRACIA
 
MARTIN: Política criminal y dogmática jurídico penal del
 
proceso de Reforma Penal en España
 (y II), cit. marginal 364;
 
el mismo autor en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Delitos contra
 
bienes jurídicos fundamentales. cit. pág.72, con bibiiografía
 
complementaria; SILVA SANCHEZ: E1 delito de omisión. cit.
 
pág.369. Señalan OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal.
 
Parte General. 1986, cit. pág.564, que no hay otra manera de
 
eludir la colisión frontal de los delitos de comisión por
 
omisión "con las exigencias derivádas del principio de
 
legalidad que la de entender, con la doctrina dominante en
 
Alemania, que el tipo de lo injusto del delito de comisión por
 
omisión está incluido en el tipo de lo injusto del delito
 
comisivo de resultado".
 
1=55Se
 
trata de un sector mir_oritario en España, según
 
indica DIAZ VALCARCE^: Comentario de urgencia al borrador de
 
;Anteproyectó de Código penál. cit^. pág.13^, pero mayóritario 
para GRACI^ MARTIN: Política criminal y dogmática jurídi ŝ o 
penal del ^ proceso de Reforma Penal en España (y II). cit. 
marginal 361; de1 mismo autor en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTZN: 
Delitos contra bienes jurídicos fundamentales. cit. pág.72. En 
dicho sector se encuentran, entre otros, CEREZO MIR: Problemas 
fuadamentales del Derecho Penal. 1982, cit. pág.349; HUERTA 
TOCILDO: Problemas fundamdntales de los delitos de omisión.
 
cit. pág.187; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990,
 
cit. págs.334 y siguientes; TORIO LOPEZ: Límites político­
criminales del delito de comisióa por omisión. cit. pág.707;
 
ZUGALDIA ESPINAR: Omisión e injerencia con relación al supuesto
 
agravado del párrafo 3 del artículo 489 bis del Código Penal.
 
cít. pág.572. ^.
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aspecto formal del principio de legalidad1166 aunque, según
 
veremos posteriormente, surge la cuestión uiterior de si éste
 
es el mejor de los preceptos que se podrían haber
 
establecido116'
 
E1 artículo 10 del PCP de 1992 se refería únicamente a la
 
necesidad de equivalencia con la causación activa, sin
 
prejuzgar el fur^damento material en yue se había de^basar esá
 
equivalencia; no se aludía para nada a las fuentes de las
 
posiciones de garantía1168. Este silencio, duramente criticado
 
por algunos sectores doctrinaies1169, venía a cor.firmar la
 
,_.-.,^;_:...t.?,s:i-s._:qu^. hemos .ado.ptado, -p:iesto ^:^F- af^;;i^-^tab:x.:_p^•sc^:i5amen^te^^ en .^ 
un sentido claramer.te restrictivo de la comisión por omisión. 
"°°Vid. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte
 
General. 1986, cit. pág.571. No siempr.e la regulación de una
 
cláusula de transformación en la Parte general ha sido bién
 
acogida por la doctrina. Así, sobre la situación en Italia,
 
cfr. FIANDACA/ MUSCO: Diritto penale. Parte generale. 1989,
 
cit. pág.435; GRASSO: I1 reato omissivo improprio. cit.
 
págs.201 y siguientes.
 
116'Vid.
 en sentido altamente crítico GRACIA MARTIN:
 
Política criminal y dogmática jurídico penal del proceso de
 
Reforma Penal en España (y II). cit. marginal 366, quien
 
considera que "en nuestro futuro Derecho Penal debiera omitirse
 
la introducción de una disposición como la del art. 10 PLOCP
 
1992".
 
"^La fórmula escogida evitaba un posicionamiento dogmático
 
sobre la posición de garante, lo que mereció la opinión
 
favorable de BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: E1 Proyecto de Código
 
Penal de 1992. cit. pág.62. ^ ^
 
169Se álegaba que la regulación era def.iciente "por cuanto no
 
menciona la especial relación en que ha de encontrarse el
 
sujeto crue no evita el resultado y el bien jurídico que resulta
 
lesionado o puesto en peligro". DIAZ VALCARCEL: Comentario de
 
urgencia_al borrador de Anteproyecto de Código penal. cit.
 
pág.13. En este mismo sentido, vid. también CEREZO MIR:
 
Estudios sobre_la moderna'reforma penal española. 1993, cit.
 
pág.201; GRACIA MARTIN: Política ŝriminal y dogmática jurídico 
penal del proceso de Reforma Penal en España (y II). cit.
 
marginal 363 y siguientes; JESCHECK: Problemas del delito
 
impropio de omisióa desde la perspectiva del Derecho Comparado.
 
cit. pág.88; MAQUEDA ABREU: La idea de peligro en el moderno
 
Derecho penal. cit. marginal 482,.nota núm.3.
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Como señaló en su día LUZON PEÑA1=70, se admitía la 
realización por omisión "sólo cuando la r_o evitación del 
resultado equivalga, según el sentido del.texto de la ley, a 
su causación", esto es, cuando la omisión es tan completamente 
equivalente a la causación activa que puede considerarse 
directamente subsumible en el tipo legal comisivo. De esta 
forma, con la idea de "equivalencia" se abría la puerta a 
cua^iquier clase de funda^ento material que pudiera su ŝ tenta`rse, 
mientras que la referencia al "sentido del texto de la ley" 
indicaba a su vez dos cosas : por una parte, que la equivalencia 
había de ser-jurídica y, por otra, que debía poder inferirse 
- _-_ ^.de . ? as palabras - d.e1- ae.gi : l.adcsr^^^^ - ^ . . . . . . ... 
No obstante, no ha sido este el camino elegido por el pre­
legislador de 1994 a la hora de regular 1a comisión por
 
omisión. Como ya hemos adelantado, el artículo 11 del reciente
 
Proyecto introduce novedades significativas. En primer luga"r,
 
y haciéndose eco de las enmiendas presentadas por diversos 
grupos parlamentarios a la redacción del artículo 10 del PCP 
de 1992117=, se alude ex resament^. a a posición dep 1 ^° garant._, 
"^LUZON PEÑA: E1 Anteproyecto de CP 1992: observaciones de
 
urgencia. cit. pág.52.
 
Con la regulación del PCP de 1992 se evitaban las críticas
 
que SILVA SANCHEZ: Aspectos de la comisión por omisión: 
fundamento y formas de intervención. cit. pág.375, efectuaba 
en relación ál parágrafo 13 StGB alemán y al sistema de 
tipificación expresa en general, al.entender que se describían 
extensivamenté los requisito ŝ de la realización típica en 
comisión por omisión. . ^ ^ 
11'1Cfr. VIVES ANTON: Informe . sobre el Anteproyecto de
 
Código Penal. cit. pág.78. ^
 
1i7=Vid. por ejemplo 1a enmienda núm.117, presentada por el
 
Grupo Parlamentario vasco, que proponía la adición al artículo
 
10 de un nuevo párrafo del siguiente tenor:
 
"Se equiparará la omisiór. con la acción er_ los siguientes
 
casos:
 
a) Cuando exista una específica obligación legal o
 
contractual de actuar.
 
b) Cuando^el omitente haya creado una situación de riesgo
 
para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u
 
omisión precedente". ^
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indicando que los delitos o faltas que consisten en la
 
producción de un resultado podrán entendersell" realizados
 
por omisión sólo cuando la no evitación del mismo, al infringir
 
un especial deber jurídico del autor, equivale,
 según el
 
sentido de la ley, a su causación. De esta forma la posición
 
de garante se configura como elemento constitutivo del tipo de
 
injusto de los delitos de comisión por omisiónll'°
 
Según se señalaba en la justificación, se partía de la
 
teoría de la posición de garante. También partían de que en la
 
comisión por omisión el sujeto debía tener obligación jurídica
 
de evitar él resultado los firmantes de la enmienda núm.667,
 
_present.ad^,}por..Pl.: Gr^a,ro ;IU:- JC.,, : que,_ prppc^n,ía^.,,l a:3^ic.ión._in. Fine^.
 
dé:'"y^el ŝujeto téñga obligación jurídica de evitarlo". 
La er,mienda núm.860, presentada por el Grupo Popular,
 
proponía un texto alternativo:
 
"Se imputará, también, el resultado a un determinado
 
comportamiento si la no evitación del mismo se equipara por la
 
Ley a su efectiva causación y el autor ha asumido, en su
 
situación, el deber jurídico personal de impedir aquél".
 
En la justificación se mantenía que, en aras del principio
 
de legalidad, era preciso que la Ley penal hiciera referencia
 
a la situación personal del sujeto, y a la asunción por el
 
mismo del deber jurídico de impedir. que se produjera el
 
resultado, que le convierte ante los demás en garante de que
 
no va a producirse. Volvía, pues, a la teoría de la posición
 
de garante.
 
1='La enmienda núm.226, presentada por el Grupo Popular al
 
artículo 11 del PCP de 1994, própone la supresión del "podrán",
 
entendiendo que así se "evita el que se entienda facultativo
 
del Tribunal apreciar la comisión".
 
'17Cfr. GRACIA MARTIN: Política criminal do
 
jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España ^II)a
 
cit. marginal 364. Vid. también ROMEO CASABONA: Límites de los
 
delitos de comisión por omisión. cit. pág.48, nota. núm.63,
 
quieri entiende qúe^la alúsión al^ deber de actuar evita
 
propiciar interpretaciones formales sobre la posición de
 
garante:
 
Ahora bien, no considerando suficiente esta alusión al deber
 
de actuar, el Grupo Parlamentario Vasco ha presentado una
 
enmienda al artículo 11_del PCP de 1994, idéntica a la ya
 
presentada en 1992, señalando en la justificación que "el
 
oropio Código debe especifícar en qué casos el sujeto^omitente
 
adquiere una posición de especial garancia. Dejar este punto
 
crucial de los delitos de comisión por omisión en la
 
indefinición sólo es fuente de inseguridad jurídica y podría
 
ser contrario al principio de legalidad, que exige sea el
 
Legislador y no los Jueces quien se pronuncie acerca de cuándo
 
existe un espec^ífico deber jurídico de obrar".
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Y, en segundo lugar, ya no se hace alusión en el texto de
 
1994 a la producción de un resultado de lesión o de peligro,
 
expresión que limitaba el ámbito de aplicación de la comisión
 
por omisión al excluir.implícitamente los delitos de mera
 
actividad y los delitos de peligro abstractoll's
 
La identidad en el plano normativo er.tre la causación activa
 
y la omisión permite que las conductas'•omisiva ŝ en•aj^n en'ló ŝ 
tipos de la Parte especial exactamente igual que las comisivas
 
"(con las normales excepciones o peculiaridades en los delitos
 
de propia mano, con modalidades limitadas de acción y de mera
 
actividadl , . cuando--se:^-^t-rar^- ..d:é :a^:^^^;-:ría^ ^•tp=zr s- -^:=•^cunductá^. -c^
 
autoría se ref ieren esos tipos ), }^ del mismo modo encaj arán en
 
los tipos de la Parte Especial puestos en relación con los
 
preceptos que en la Parte General describen las formas de
 
participación stricto sensu, cuando
 de una conducta de
 
participación se trate"=1'6.
 
Esta posición es perfectamente coherente tanto con e1
 
artículo 10 del PCP de 1992 como con el artículo 11 dei PCP de
 
'1'sCfr. GRACIA MARTIN: Política criminal y dogmática 
jurídico penal del proceso de Reforma Penal en España (y II). 
cit. marginal 366, quien críticamente señalaba que dichos 
delitos "pueden ser también cometidos por omisión y ser ésta 
idéntica a la acción en su contenido de injusto"..Vid. también 
en este sentido, SILVA SANCHEZ: E1 delito de ómisión. cit. 
págs.351 y siguientes.-En contra, entre otros, LUZON PEÑA: 
Estudios Penales. 1991, cit. pág.235. Por su parte, LAURENZO 
.COPELLO: E1 resultado en Derecho penal. • it. págs.177 y 
^:siguientes, considera que los delitos de^peligro abstracto son 
delitos- sin resultado estructural, aunque con desvalor
 
potencial de resultado, mientras que no considera necesario
 
mantener una categoría específica de delitos de mera actividad,
 
a raíz de 1a interpretación del resultado típico que propone.
 
La enmienda núm.131 al PCP de 1994, presentada por el Grupo
 
Mixto-UV, propuso una modificación del artículo 11 consistente
 
er_ volver a la redacción de'1992, cambiando únicamente el verbo
 
"realizarse" por "comet^rse", afirmando que "de esta forma
 
gueda más claro cómo puede-producirse los resultados de lesión
 
o de puesta en peligro de los bi^r_es jurídicos protegidos".
 
176DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Omisión de impedir delitos no
 
constitutiva de participación por omisión. cit. pág.208.
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1994, puesto que "en 1os tipos puramente resultativos (de
 
resultado sin modalidades limitadas de ejecución) la comisión
 
por omisión, es decir, la subsunción directa de la omisión en
 
el tipo, requiere que ésta equivalga exactamente a la
 
producción activa del resultado lesivo (o de peligro)j1'", y
 
sólo eso, mientras que en los tipos con modalidades concretas
 
de comportamiento el desvalor de acción no se agota en la
 
causación- del resultado, sino que abarca adem«s la for^na de la
 
conducta delictivall'e.
 
Cabe-reseñar, por último, que ei artículo 11 del Proyecto
 
de ..199:4,;. ;s.i^izi_Qndo-::en - e^te aspecto ..la= reg^i^^dC'1?II '^:?.L '^R^'^,^^E'­
1992, no prevé una atenuación facultativa de la pena para los
 
delitos comisivos en el caso de ser realizados por comisión por
 
omisiónll'9. Estimamos que se trata de una correcta decisión
 
"MLUZON PEÑA: Participación por omisión y omisión de impedir
 
delitos. cit. pág.541. Vid. también GOMEZ.BENITEZ: Teoria
 
jurídica del delito. 1984, cit. pág.578.
 
li'8En
 torno a la importancia de esta distinción en la
 
interpretación de la cláusula de equivalencia del parágrafo 13
 
StGB, vid. ampliamente GRASSO: Orientamenti legislativi in tema
 
di omesso impedimento dell'evento. cit. págs.902 y siguientes.
 
11'9Esta cláusula de atenuación aparece en el parágrafo 13
 
StGB y en el artículo 10 del Código penal portugués, entre
 
otros. En la doctrina alemana ha sido objeto de importantes
 
críticas, si bien es apoyada por KAUFMANN: Die Dogmatik der
 
IInterl^ssungsdelikte.-cit. págs.300 y siguientes, y ENGISCH,
 
K. : Tun und IInterlassen. en Fests. fiir W. Gallas. Berlin, 1973,
 
cit. pág.189, entre otros.: Críticamerite, vid. por tódos
 
HERZBERG: Die IIaterlassung im Strafrecht uad das
 
Garantenprinzip.- Berlin, 1972, pág.7. El tema fue ampliamente 
discutido en los trabajos preparatorios que precedieron la 
introducción del parágrafo 13. La Groiŝ e Strafrechtskommission 
se pronunció en contra al término de la segunda lectura, 
mientras que tanto el Proyecto de 1962 como el Proyecto 
Alternativo renunciaron a 1^ disminución de la pena,^observando 
que 1a admisibilidad de la atenuación supondría, cuanto menos, 
un sorprendente contraste con el requisito de la equivalencia 
del hecho omisivo. Vid. Ent^rurf eines Strafgesetzbuches (StGB) 
E 1962. pág.126, citado oor GRASSO: Orientamenti legislativi 
in tema di omesso impedimento dell'evento. cit. págs.906 y 
siguiente, nota núm.130. ^. 
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político-criminali'$0 
De esta forma, la pena imponible al delito de comisión por 
omisión ha de buscarse, no en la clásula general que hemos 
analizado, sino en las normas de la Parte especial a la que 
dicha cláusula es referida, y en las que se contienen los tipos 
de lo injusto de los delitos comisivos. La equiparaciór, 
punit^.va entre acción y omisión se c ŝrrespoíidé con la necesidad 
de equivalencia de dichas modalidades de conducta. 
1S0Y ello puesto que si sólo son típicas aquellas no
 
evitaciones del resultado que son equivalentes, en punto al
 
contenido de lo injusto, a la causación de dicho resultado por
 
medio de un comportamiento activo, resultaría como mínimo
 
sorprendente establecer en estos casos una pena atenuada. 0 el
 
tipo de comisión por omisión es equiparable al del delito 
comisivo, y entónces merece la misma pena que éste, o no lo es, 
y entonces ño:merece la^pena •egui^r prestando atención a toda 
la .dogmática de la. equiparación. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG:
 
Recensión a la obra de Enrique Bacigalupo. cit. pág.726.
 
En contra, vid. TORIO LOPEZ: Límites político-criminales del
 
delito de comisión por omisión. cit. págs.706 y siguiente,
 
quien 11ega a considerar "si cabría acoger un criterio
 
correlativo al de derecho penal británico o al del Avant ^roje*_
 
francés .de 1978 en el sentii3o de no limitar el mínimo del marco
 
penal para facilitar la apreciación del particular contznido
 
de injusto y, en su caso, de culpabilidad del delito de
 
comisión por omisión". También en sentido crítico, vid. CERLZO
 
MIR: Curso de Derecho Penal español. Parte general. II. 1990,
 
cit. págs.49 y siguientes; ROMEO CASA30NA: Límites de los
 
delitos ^ie comisión por omisióa. cit. pág.46.
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7. 10. TIPOS DE AIITORIA Y TIPOS DE PARTICIPACION.
 
7. 10. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
Los delitos societarios se configuran en su mayoría como
 
delitos especiales en sentido éstricto1zB1, tanto e^. e1 Dérecho
 
1181Los
 delitos especiales en sentido estricto "vendrían
 
constituidos por aquell.as figuras para la reaiización de cuyo
 
injusto se requiere la concurrencia de una determinada cualidad ,

- . _ _ . ... . . . . . , , 
personal^: . ^^ ^ "^s^^í^aí^. -->^^ii^áméñt^^e^^^^ ^^qiiéTló ŝ ^ en ló ŝ ^,.^ ^qué'^ iáŝ ^ 
particularidades del sujeto acti.vo pertenezcan al tipo^de injusto 
de la infracción correspondiente, mientras que cabrá hablar de 
delitos especiales en sentido amplio o impropio cuando dicha 
condición del sujeto fundamente una punición distinta dentro dél 
mismo tipo de injusto pero sin afectar a su esencia". CCBO/ VIVE• : 
Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.277. ' 
Considero más precisa esta definición de los delit'ós
 
especiales, pese. a no ser la mayoritaria en la doctrina. No
 
obstante, las diferencias que se aprecian entre las distintas
 
definiciones doctrinales de los delitos especiales son m^s
 
terminológicas que de fondo. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho
 
penal. Parte General. 1986, cit. pág.50, configuran los delitos
 
especiales propios como "aquéllos cuya norma incriminadora describe
 
una conducta que sólo adquiere trascendencia jurídico-penal cuando
 
es realizada por alguno de los sujetos activos ostentadores de 1a
 
calidad expresada por la propia norma", mientras que los delitos
 
especiales impropios, "si bien exigen para la específica tipicidad
 
que implican que la conducta descrita en su norma incriminadora se
 
realice por determinados sujetos, suponen.la existencia de un
 
concomitante delito común respecto del que será típica la misma
 
conducta prevista como delito especial cuando es realizada por un
 
extraneus". De fortna sustancialmente semejánte, vid. MIR ^PUIG:
 
Derecho Penal. Parte general. 1990, cit. págs.220 y.siguiente;^
 
QUINTERO OLIVARES: Los delitos especiales y la teoría. de la
 
participación. cit. págs.31 y siguientes.
 
^ Por su parte, la definición ofrecida por RODRIGL^Z MOURLI,LO: 
Derecho penal. Parte general. 197.8, cit. pág.269, coincide con_la 
de COBO/ VIVES en lo que respecta a los delitos especiales 
impropios o en sentido amplio^("aquéllos de los que en principio 
puede ser sujeto activo cualquiera, pero que, cuando se realizan 
por determinadas personas ^cualificadas, motivan una punición 
di ŝtinta..."), y difiere únicamente en que considera que en los 
delitos especiales própios "la limitación de los sujetos activos no 
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comparado como en los Proyectos españoles de Código penal, ^­
también en el PCP de 1994, como se desprende de la lectura de los 
artículos 292, 293, 295 y 2961i8` 
viene impuesta por la propia naturaleza del injusto, sino que es
 
fruto^ de una decisión legal" (pág.270) . En este mismo sentido, cfr.
 
entre otros SAINZ CANTERO: Lecciones de Derecho Penal. Parte
 
General. II. 1990, cit. págs.294 y siguiente.. ,..
 
11BZLos tipos de los artículos 299, 301, 302 y 303 del PCP de
 
1992 configuraban delitos especiales propios. E1 tipo del artículo
 
300. 1 era común, pudiendo ser sujeto activo cualquier persona; y
 
el tipo del artículo 299 constituía un delito especial en sentido
 
amplio, puesto que la cualidad de administrador sólo fundamentaba

. . _ ., . ., . :. .;.^:._-.- . : ^- _^. .._: _ .._ _,_ ,._..: . .. _ 
-_ 
--....lá ^impb^l^c:^óñ =d^ ^i^ri^'péná dé ^inh^bilitác:i^ri^ e^speci^al, áñádidá^ á- las 
penas de prisión y multa impuestas al sujeto activo indiferenciado
 
del primer párrafo. E1 caso del artículo 300. 2 era peculiar, por
 
lo cual requiere un tratamiento aparte.
 
Recordemos que el artículo 300. 2 se limitaba a indicar que
 
"si el hecho fuera cometido por un administrador, de hecho o de
 
derecho, se impondrá al autor, además (de las penas señaladas en el
 
párrafo primero, esto es,.pena de prisión de sei^s meses a cuatro
 
años y multa de seis a doce meses), la pena de inhabilitación
 
especial para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo
 
de tres a seis años". Se trataba de un tipo delictivo portador de
 
una agravación del injusto previamente delimitado en el párrafo
 
primero de la misma disposición. La conducta típicamente
 
antijurídica se describía en el párrafo primero, mientras que el
 
párrafo segundo no la delimitaba, ni siquiera mínimamente, más que
 
por remisión al párrafo primero. Por otra parte, la cualidad
 
personal del autor únicamente fundamentaba la imposición de una
 
pena de inhabilitación especial, pena que se añadía a las previstas
 
en el párrafo primero.
 
Considero, siguiendo a ALONSO ALAMO: E1 sistema de las
 
circunstancias del delito. cit. pág.290, que una formulación como
 
la que nos ocupa, "que incide en la pena del delito en las formas
 
expuestas, muestra^una situación jurídica peculiar en la que no se
 
^puede hablar todavía del nacimiento de un delito espe ŝial y, sin 
^embargo, tampoco parece qu:e se.pueda ádmitir, sin más,. que estamos 
ante una circunstancia del delito". •omo señala la misma autora, 
nos hallamos ante lo cnie RODRIGUEZ DÉVESA/ SERRANO ‚OMEZ: Derecho 
Penal Español. Parte ‚eneral. 1994, cit. pág.692, denominan causas 
personales de modificación de la pena, que fundamentaban en el caso 
objeto de análisis la imposición de una pena de.naturaleza diversa 
que se añadía a la prevista en el artículo 300. 1. E1 artículo 300. 
se configuraba como un tipo no autónomo, puesto que aparecía
 
conectado con el tipo básico en cuanto se refería a la regulación
 
de las consecuencias jurídicas. De esta forma, no hacía más crue
 
43^
 
2 
A veces, como hemos visto supra, el arduo problema de la
 
participación en los delitos especiales ha sido resuelto por el
 
propio legislador castigando como autor, en todo caso, tanto al
 
funcionario que malversa personalmente los caudales públicos como
 
al que deja que lo haga un particular, o al que por abandono 0
 
negligencia inexcusables da ocasión a que se efectúe por otra
 
persona la sustracción de los caudales o efectos públicos. No ha
 
sido^ és'ta^la.vía elegidá én ia r^gúlación qué de los déiitos
 
societarios se efectuó en los diferentes Proyectos españoles.
 
Por otra parte,.- la opción del pre-legislador a favor de la 
.^Wip^f-i^:.ac-i ŝ:^ ,de los- c:el^i;:ov -^s-c^cie^arios ^ como .deiitc^s- espE^-^ú•l^^s: 
sigue la tendencia general del Derecho penal económico, en el 
cual la gran mayoría de los delitos se configuran como especiales 
al sancionar comportamientos de sujetos que participan en el 
tráfico económico desde posiciones altamente formalizadas y, a 
añadir características agravantes o atenuantes de la pena a la
 
acción básica, no modificada en su esencia. Cfr. MAURACH: Tratado
 
de Derecho Penal: I. cit. págs.281 y siguientes; RODRIGUEZ
 
MOURULLO: Derecho penal. Parte general. 1978, cit. pág.285.
 
A1 no tratarse de un delito especial, los problemas de autoría
 
y participación planteados por el artículo 300. 2 se resolvían
 
conforme a la figura del artículo 300.a1. De esta forma, el
 
partícipe no administrador en el delito cometido por un
 
administrador respondería de acuerdo con la figura básica, de igual
 
manera que lo hacía el administrador a quien, no obstante, se le
 
aplicaba el plus de agravación previsto en el artículo 300. 2.
 
En el supuesto inverso, de participación del administrador en
 
el hecho cometido por un sujeto no cualificado, la solución era más
 
dudosa. Cabía preguntarse si se aplicaba el plus de agravación
 
previsto.en el artículo^300.^2, adeínás de al administrador autor,
 
al administrador que únicamente participara en el delito del
 
artículo 300. 1. Para resolver esta cuestión debemos tener en
 
cuenta que cuando el Código penal ha querido extender -e1 plus
 
agravatorio a las conductas cor_stitutivas de participación lo ha
 
señalado expresamente. Parece preferible, por tanto, afirmar que la
 
causa personal de agravación recogida en el artículo 300. 2,
 
consistente en la cualidad dé administrador, de hecho o de derecho,
 
de una sociedad mercantil, únicamente sería aplicable cuando ei
 
administrador actuase como autor único,_coautor o autor mediato.
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veces, cuasi institucionalizadaslia'.
 
En materia de autoría y participación se plantean en los
 
delitos societarios importantes problemas dogmáticos y político
 
criminales. Y ello no tanto en el ámbito de los conceptos de
 
autor o de partícipe, donde rigen las reglas generales, como en
 
virtud de su condición de delitos especiales, según tendremos
 
ocasión de comprok;ar. ' - - ^ ^^ •
 
Ahora bien, antes de proceder al análisis particularizados
 
de las diversas -cuestiones que plantean- la autoría y la
 
i-. ^,__ -; .^. ^ a ^ ' - y o ^ ' _ :- ••, ^ ^.7 .r i. . . t ,Z ,.1 oci ;.ar_os^' 1:: Ej:iL... ŝ^:5 ^I^ ^^,.J`rt^i^.pa• t^.claa.^K:7;^n.e _ .:c ^.:u _:^tJ:
 
que "la naturaleza común o especial de un delito sólo puede ser
 
determinada una vez que se hayan descubierto los elementos
 
estructurales del tipo, singularmente la estructura de la acción
 
típica, pues sólo entonces es posible averiguar quienes están erl
 
condiciones de realizar los elementos del tipo y ser, por^"ello
 
autores"lie'
 
7. 10. 2. EL DELITO COLEGIAL.
 
Esta categoría surge en Italia al hilo de las discusiones 
doctrinales en torno al delito de quiebra, y a ella se dedica 
habitualmente un apartado en las monografías sobre los delitos 
societarios, por lo cual es de inte'rés efectuar aq •í un breve 
comentario sobre el tema. .^ 
'^83Cfr. GRACII^ MARTIN: Znstrumentos de imputación jurídico
 
penal en la criminalidad de empresa y reforma penal, cit. marginal
 
215; TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. pág.42.
 
^^a"Cfr. GRACIA MA.RTIN: La infracción de deberes contables y 
registrales triYíutarios en Derecho Penal. cit. pág.215. 
4 ‚ 7 
La relevancia que alcanzó la construcción doctrinal
 
denominada "delito colegial" y el problema que subyace en su
 
formulación tiene una justificación clara e inmediata: las
 
sociedades mercantiles, como entidades jurídicas dotadas de
 
personalidad, necesitan valerse de órganos para el despliegue de
 
su actividad interna y externa. Los órganos sociales encarnan en
 
. persc^nas físicas o en pluralidades^ de personas ^i::^ves^tidas por la
 
ley de la función de manifestar la voluntad del ente o de
 
ejecutar y cumplir esa voluntad, desarrollando las actividades
 
. jurídicas necesarias para la consecución del fin social. Aunque
 
el órsano. de . administración ..p,1Pd;e-,_^,`;a^, ye.-. ,^^r::^.=:.d^,.-^n-= ,sna < sol.a
 
per_sona o en varias, como hemos visto, el supuesto del
 
administrador único es infrecuente en la práctica, siendo lo
 
normal que la administración y gestión de la sociedad se confíen
 
a un órgano colegiado, el Consejo de administración. Ahora bien,
 
partiendo de que es posible que el órgano colegiado como tal
 
incurra en actuaciones delictivas, la doctrina italiana se
 
preguntó acerca de su responsabilidad.
 
^La cuestión se planteó a raiz de la regulación que efectuaba
 
el Derecho privado con respecto a la responsabilidad civil de los
 
administradores. E1 Código de comercio italiano de 1882 contenía
 
un artículo, el 149, que establecía que "la responsabilidad por
 
los actos y las omisiones en las sociedades que tengan varios
 
admiñistradores, no se extenderá al administrador exento de culpa
 
que haya hecho constar sin demora su disentimiento en el libro de
 
actas de las sésiones y que.lo haya cómun'icado por escr.ito a los^
 
auditores de cuentas"==d5. ^^
 
=^a'En el actual ŝ .c. italiano e1 tema se régula en los 
artículos 2392 ( referente a los administradores) y 2407 
(establecida para los audi^ores), en lo • siguientes términos: 
Artículo 2392: "Los administradores deberán cumplir los 
deberes que les imponen la ley y la escritura de constitución con 
la diligencia del mandatario, y • erán solidariamente responsables 
4^8
 
.^. 
Al no establecer nada el Código de comercio acerca de la
 
responsabilidad penal de los administradores y auditores, se
 
planteó el problema de si respecto a tal responsabilidad valían
 
las mismas reglas dictadas en cuanto a la responsabilidad civil.
 
Con base en el texto mercantil, BONELLI resolvió la duda en
 
sentido afirmativó erz su obra sobre 1« quiebra11a6, señalando
 
que de las acciones u omisiones que resultan de uria decisión
 
adoptada por un órgano colegiado respondían, incluso penalmente,
 
todos los que no se hubieran opuesto. Posteriormeñte se adhirió
 
.:eS,t^ _. pc^sr^.:r;^•. rlOTO SARLEGNA^^a^^: 
- :^ien:,^ . ^ja?"t_iei1^^J .-:.ŝ,.^ir• 
presupuesto de gue las decisiones de una corporación, en cuar.to
 
emanan de una voluntad colectiva, conducen a una responsabilidad
 
colectiva, había sostenido a propósito de la bancarrota que en
 
hacia la sociedad por los daños derivados de^la inobservancia de
 
dichos deberes, a menos que se trate de atribuciones propias del
 
comité ejecutivo o de uno o varios administradores. En todo caso,
 
los administradores serán solidariamente responsables si no han
 
vigilado la marcha de la gestión, o si, teniendo conocimiento de
 
actos perjudiciales, no han hecho lo que podían para impedir su
 
cumplimiento o
 eliminar las consecuencias dañosas. La
 
responsabilidad por los actos o las
 omisiones de los
 
administradores no se extenderá al administrador exento de culpa
 
que haya hecho anotar sin tardanza su disentimiento en el libro de
 
actas de sesiones y decisiones de la junta, dando de ello inmediata
 
noticia escrita al presidente de la junta de auditores".
 
Artículo 2407: "(los auditores)... serán solidariamente
 
responsables con los administradores por los hechos u omisiones de
 
éstos, cuando el daño no se habría producido si hubieran vigilado
 
de conformidad con las obligaciones de su cargo...".
 
.^:Esta disposición debe completarse con el último apartado del
 
artículo 2404, e1 cual señala que "1-as resolucíones de la junta de
 
auditores deberán tomarse por mayoría absoluta. E1 auditor que
 
disienta, tiene el deber de hacer constar en e1 acta los
_ motivos de
 
su propio disentimiento".
 
--B6BONELLI: Del fallimento. IZI. Milano, 1939, pág.389..
 
-^g'NOTO SARDEGNA: I reati. cit. pág.559. En el mismo sentido
 
se manifestó LONGHI: Bancarotta. cit. pág.519. ^
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materia penal se aplican los mismos principios que regulan la
 
responsabilidad civil de los administradores.
 
No obstante, fue RENDE1'88 quien postuló que los ilícitos
 
penales cometidos por los administradores, liquidadores y
 
auditores fiscales de sociedades reunidos en órganos colegiados
 
entraban en una categoría autónoma de delitos, los cuales, 
p^!'eC1saT(leri't° ?n consideración--a su estr;zctura, dénon;inó delitos 
colegiales. Según este autor, y en palabras de RODRIGUEZ 
MOURULL01189, "delito colegial sería aquél que se realiza no por 
personas que se unen con el fin de ŝometer delitos, sino por 
<=:?e? ^-,nas:-^-q.,'^.>s,^,,,r__°stan •.o _ ,^'ŝ.,.^c^^.st-y,tu:.l3r;s. iL:gú.r_ :la ley en...^_pl..ag i.^,... 
como órganó de una persona jurídica, pública o privada, cometen 
delitos en el ejercicio de sus funciones". No se incluye en tal 
categoría ni el delito ajeno a esas funciones comet^i3o 
simplemente con ocasión de hallarse reunido el órgano, ni el que 
para ser llevado a cabo no exige la instrumentalización de^ias 
funciones propias de los miembros del órgano en cuestión. Para la 
existencia del delito se consideraba necesaria 1a presencia del
 
número mínimo de sujetos previsto para constituir vál.idamente el
 
órgano=i9o
 
`laeRENDE: Disposizioni penali in materia di societá e di
 
consorzi. cit. pájs.466 y siguientes. Como el autor recuerda en
 
nota, su primera aproximación al tema se efectuó en el artículo
 
Saggio di una teoria del reato collegiale. "Pensiero giuridico
 
penale" 1943, págs.44 y siguientes. ^ ^
 
'=89RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideracion^s político­
criminales sobre los delitos societariós. cit. pág.687,- quien se
 
hace-eco de la problemática suscitada por el delito colegial en la...
 
doctrina italiana, recogiendo la definición ofrecida por. RENDE:
 
Disposizioni penali _ su societá e consorzi. En SCIALOJA, A. / BRANCA,
 
G.: Commentario del Codice Civiie. Bologna, 1947, págs.466 ir
 
siguiente. •_ .
 
-^90Cfr. DI ANIATO: Diritto penale dell'impresa. cit. pág.90.
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La construcción de RENDE contó con la adhesión de
 
GRISPIGNI11^1,
 quien scstuvo consecuentemente que el mier^bro
 
disidente de un Consejo de administración respondía penalmente
 
del acto colectivo, siempre que no hubiera cumplido lo que
 
prescribe la ley haciendo constar sin demora su disentimiento en
 
el libro de actas y dar^do inmediata noticia de ello a los
 
auditores fiscales. Por otro lado, este autor considera que la
 
categoría del delito colegial se encuad^ra cntre los d^li^o^
 
plurisubjetivos, o de concurso necesario, y bajo el paradigma de
 
los delitos de acuerdoi19Z .
 
,. ,_. . -. AY!ora. _ bien, . 1? . . ŝonfigl:^ra^ión.-:-:-1e1_.-^úe^..ito ^_ ^clegia^_:- :ha-- :-.. 
encontrado una fuerte oposición dentro de la doctrina italiana, 
cuyo efecto inmediato ha sido relegar esta construcción al 
archivo. Se ha puesto de manifiesto, en tal sentido, que no 
existe ninguna razón político-criminal que avale la creación de 
tipos en los que la actuación colegiada desempeñe un papel 
constitutivo, y si esa conducta es eventual y accesoria lo 
correcto será acudir a las reglas generales sobre 
participación1193. Tampoco cabe alegar razones dogmático­
^ sistemáticas, pues las categorías no pueden respcnder a simples
 
cuestiones de nomenclatura, sino de utilidad, que no concurre en
 
este caso119i . Por último, y como obj eción de mayor entidad, se
 
ha señalado correctamente que no es posible olvidar que esta
 
1`91Cfr. GRISPIGNI: Diritto penale italiano. Tomo II. 2. ed. 
Milano, 1947, pág.233. 
^^"^Cfr. .GRISPIGNI: Diritto penale italianó. ^ II. •1947,^ cit. ' 
pág.230. ^ ^. 
^193Cfr. CONTZ: Disposizioni penali in materia di societá e di
 
consorzi. cit. págs.l7 y siguiente. Vid^. también LA MONICA: Diritto
 
penale co^erciale. I. cit. págs.117 y siguientes, con amplia
 
bibliografía. ^
 
^^9;Vid. CONTI: Disposizioni penali in materia di societá e di
 
consorzi. cit. náa.ló.
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figura, de innegable utilidad en el ámbito de la responsabilidad
 
civil, se opone al principio fundamental de que la 
responsabilidad penal es personal=19s Como señala 
ANTOLISEI1196, la unidad del acto colegiai no implica la 
inevitable responsabilidad penal de todos los componentes del
 
colegio, puesto que esta responsabilidad, por naturaleza, es
 
individual y estrictamente personal, lo cual quiere decir, en
 
^^­ palabras ŝ:e RODRIGUEZ MOURULL0119', "que no todcs los mie^nbi^os 
119sCfr. RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.687. Afirma
 
OCTP,VIO DE TOLEDO Y UBIETO: Las actuaciones,en nombre de otro. cit.
 
^°^­ páy:;1^;^-1^^-caF^acidad 3e 'una- Admirii'st^^á"ŝióñ dé'^^7•^t'i^^á^^^dói.ádá ^á^ ^ 
los medios técnicos y personales adecuados, así como apoyada en ur.
 
Derecho mercantil preocupado por impedir la creación de oscuridades
 
en el funcionamiento interno de las sociedades, de determinar la
 
responsabilidad individual incluso dentro de los
 órganos
 
directivos, como los Consejos de administr_ación.
 
1196Cfr. ANTOLISEI: Manuale di diritto penale. Leggi
 
complementari. I. 9. ed. 1994, cit. págs.76 y siguiente.
 
II9'RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.687. No
 
obstante, algún autor español ha mantenido una posición semejante
 
a la que he reseñado en relación con los artículos 79 de la LSA de
 
1951 y 13 de la vieja LSRL. Así, GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del
 
delito. 1984, cit. pág.571, señala que "cuando, como suele ser
 
habitual, los administradores y directivos de una Sociedad Anónima
 
funcionen como Consejo de Administración, será preciso tener en
 
cuenta lo establecido en el artículo 79 de la Ley de Sociedades
 
Anónimas o, en su caso, si funcionan como órgano de una sociedad de
 
responsabilidad limitada, en el artículo 13 de la correspondiente
 
Ley, a tenor de los cuales responden conjuntamente todos sus
 
miembros frente a la sociedad, frente a los accionistas d socios y
 
también frente a los acreedores, por las conducta ‚ delictivas, 
:­ salvo prueba en ^contra, naturalmente, que excluya a alguno de dicha 
responsábilidad". ^ 
Én la actual regulación mercantil española la responsabilidad
 
de los administradores por actuaciones de órganos colegiados es
 
solidaria. Responden "todos los miembros del de
órgano
 
administración que realizó él_.acto o adoptó el acuerdo lesivo". La
 
LSA exime de responsabilidad únicamente a"los que prueben que, no
 
habiendo intervenido en su adopción y ejecución,_ desconocían su
 
existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
 
evitar el daño o, al menos, se ópusieron expresamente a aquél"
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del órgano han de responder necesariamente por lcs delitos
 
cometidos a través de decisiones colegiadas y que, en su caso,
 
tampoco tienen por qué responder necesariamente en idéntica
 
medida, pudiendo aparecer unos como autores y otros como
 
cómplices o encubridores".
 
No obstante el rechazo doctrinal que suscitó, los problemas
 
prácticcs :^ae st^byacían a la cons.trucción del delito colegial
 
persisten en la actualidad y no tienen una fácil solución. Se
 
trata de resolver los casos del miembro del Consejo de 
administraci_ón que ha disentido de la decisión tomada por el 
óra^no,4.rnie no__ha,part,icipado en _l^,.ŝ^eci.s.zón..p^r ^usAr_c..ia:. e_.^:^.. 
ha dimitido con posterioridad a la toma de1 acuerdo.
 
En cuanto al supuesto del disentimiento, debemos tener en
 
cuenta que lo que tiene relieve en verdad a efectos de"°la
 
responsabilidad penal no es el cumplimiento de todas las
 
^formalidades que debe rodear el disentimiento según el Derecho
 
privado, sino el comportamiento y la voluntad real del sujeto,
 
puesto que en algunos casos se podrá comprobar que el
 
disentimiento meramente encubre uná actitud conscientemente
 
favorecedora de la comisión del delito, o incluso una conducta
 
causalmente necesaria para la comisión del hecho delictivo'=^9.
 
(artícúlo 133. 2 LSA). La doctrina destaca que .la LSA habla de
 
responsabilidad de.l.os administradores, y no de responsabilidad del
 
Consejo de administración. El sistema legal es, pues, el ^^de
 
responsabiliiiád individual del administrador. Como han señaládo,^
 
entre otros, GARRIGUES/ URIA: Comentario a la LSA. Vol. II. cit.
 
pág.168, "résponden los mi?mbros del Consejo y no el Consejo mismo
 
como órganó colegiado". ^ ^ ^
 
''9aCfr. CONTI: Disposizioni penali in materia di socie.tá e di
 
consorzi . cit . pág . 21; del mismo autor : I soggetti . en DI AM.ATO
 
(dir.): Trattato di diritto penale dell'imoresa. i. cit. oág.2ó2.
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Tampoco el ausente, como bien señala RODRIGUEZ
 
MOURULL01199, recogiendo una crítica generalizada en la doctrina
 
italiana, por el solo hecho de no haber participado en la
 
deliberación del órgano colegial queda siempre exento de
 
responsabilidad penal. En ocasiones, la misma ausencia del
 
consejero (siempre dolosa y preordenada al hecho delictivo1=o°)
 
es condición necesaria para la comisión del delito, o bien lo ha
 
hecho posible o lc ha facii^itado. Asinrismo, en otrós ca^sas el
 
ausente es quien ha inducido a sus colegas a cometer el delito,
 
no participando después en la decisión para eludir la
 
responsabilidad penal1=°1
 
La dimisión del consejero en un momento posterior a la 
comisión del delito no excluye su responsabilidad penal si éste 
ha actuado conscientemente a favor de la decisión ilícita, p ŝesto 
que reunía la cualificación exigida por la ley en el momerito de
 
comisión del delito. No es raro que quienes han contribuido
 
causal y dolosamente a la adopción de la decisión ilícita se
 
valgan, ante el descubrimiento o el fracaso de su proyecto
 
delictivo, de este medio con el propósito de negar sú
 
connivencia"°^ .
 
En definitiva, los problemas planteados por la comisión de
 
i1^9Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.687. Vid. en el
 
mismo sentido TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit.
 
pág.43.
 
^ 
^::ooCfr.^ CONTI: I soggetti. En DI AMATO (dir.)^: Trattato di 
diritto penale^dell'impresa. I. cit. pág.262.
 
^^-0'Cfr. CONTÍ: I sogge_tti. en DI AMAT_O (dir. ): Trattato di
 
diritto penale dell'impresa. I. cit. pág.262; TERRADILLOS BASOCO:
 
Derecho penal de la empresa. cit. pág.43.
 
^-0'Cfr. CONTI : I soggetti. en DI AMATO (dir. }: Trattato di 
diritto penalé dell'impresa. I. cit. pág.262. 
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delitos mediante la actuación colegiada del órgano de 
administración de las sociedades mercantiles han de ser resueltos 
conforme a los criterios usuales de.autoría y participación en 
los delitos especialesl'07. No obstante, es preciso reconocer 
que el funcionamiento real de las grandes sociedades mercantiles 
dificultará en muchos casos la investigación penal. En eiecto, 
actualmente los Consejos de administración se hallan de hecho en 
m^^nos de unos pocos-_ consej eros, o i ncluso de un ú-ni•co -con ŝ ej erc 
delegado que es quien ejerce efectivamente las funciones de 
administración y gestión del ente. Los demás consejeros se 
limitan a actuar como meras.comparsas en una obra que no dirigen 
^r de ,l^.qtie, saben muv. poco,, r_s.in. pr •i^r _^j_er•er;-.r.ing^r;a,_-^nf^.uer,cia 
en su desarrollo120a . E1 Consej o es convocado er_ pocas 
ocasiones, a veces únicamente cuando lo exigen la ley o los 
estatutos sociales, o cuando a los verdaderos administradores de 
la sociedad les resulta cómodo compartir la responsabilidad. 
Estas consideraciones nos ponen en la pista de un hecho
 
frecuente en las sociedades actuales, y es que no siempre qu'ienes
 
ostentan aparentemente el poder son quienes gozan del poder
 
=^o'A la misma solución llega la doctrina con respecto a los 
delitos de funcionarios. En efecto, aunque dentro del ámbito del 
Título VII del Libro II del actual Código Penal, en términos 
generales, los tipos penales se refieren al funcionario público, lo 
cierto es que en ocasiones la decisión delictiva no procede de una 
persona física, sino que se trata de una decisión colegiada emanada 
de un órgano administrativo o judicial. Por ejemplo, una sentencia 
injusta dictada por un Tribunal formado por tres magistrados, o 
bien una resolución injusta de un órgano ádministrativo relativa a 
la ^exigéncia de• un nuevo tributo sin base legal• para ello. En estos 
casos ŝe plantea la cuestión de si la responsabilidad criminal ha 
de^ser exigida al órgano. Reconociendo que no es posible, los 
autores resuelven el problema exigiendo la responsabilidad criminal 
individual. Cfr. OCTAVIO DE^TOLEDO Y UBIETO: La prevaricación del 
funcionario públicó. cit. pág.408; QUINTERO OLIVARES: Los delitos 
especiales y la teoría de la participación. cit. pág.79. 
1=o;Vid. CONTI : I soggetti. en DI AMP:TO tdir. ): Trattato di 
diritto penale dell'impresa. I. •it. pág.263. 
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efectivo. La figura del hombre de paja es corriente en lcs
 
órganos de administración de las sociedades mercantilesl'o5 De
 
frente a esta problemática no cabe acudir a formulaciones como la
 
del delito colegial, que convierten la responsabilidad penal es
 
una responsabilidad solidaria y colectiva. Antes bien, debe
 
intensificarse el esfuerzo que permita precisar quiénes dentro
 
del Consejo actúan como verdaderos impulsores de las decisiones
 
de carácter delictiz7o tomadas colegiadamente.
 
7. 10. 3. AIITORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS ESPECIALES
 
_ - S.E..?^TT^CDO E^T^t.T_rTC^;_..,^.-,.•.-^-^_.^...-
Como se puso dé manifiesto en sede de sujeto activo, los
 
tipos contenidos en los artículos 292, 295 y 296 son delitos
 
especiales en sentido estricto, puesto que las particularidades
 
exigidas al sujeto activo delimitan el tipo de injusto de la
 
infracción, de forma tal que para la existencia del Yiecho
 
delictivo es determinante la presencia de un sujeto que posea
 
dichas cualidades especiales.
 
Cabe advertir, pues, que en materia de autoría y 
participación se ha de atender a las reglas generales para los 
delitos especiales en sentido estricto. Mientras todos los que 
participan en el delito societario reúnan las características 
exigidas por el tipo en el sujeto activo, esto es, generalmente 
lá condición de administrador de hecho o. de dere ŝho .de. la 
sociedad mercantii, está claro que todos responderán del delito
 
societario de que se trate, cada por el grado de
uno
 
='0'En este sentido, vid.•CONTI: I soggetti. en DI ^TO (dir.) :
 
Trattato di diritto penale dell'impresa. I. clt. págs.2ó2 y
 
siguiente.
 
^_ ? 5 
participación con que haya intervenido.. Del mismo modo está claro
 
que si ninguno de los intervinientes en la comisión de]. delito
 
reúne estas características, ninguno responderá por la comisión
 
de un delito societario. Los problemas se plantean cuando en la
 
ejecución del delito participan varios sujetos siendo unos
 
intranei y otros extranei. Como se sabe, son tres ias hipótesis
 
que pueden darse en la práctica: a) un intraneus, un,
 
admini•strador de hech^c^o de dcrecho, sc compcrtá coma autor del
 
delito societario inducido o auxiliado por un extraño; b) un
 
extraño se comporta como autor del delito societario y es
 
inducido o auxiliado por un intraneus; c) un intraneus y­ un
 
eY,trane.us-s,°_.G^mpOr_t-ar.^„ç.^mo-c.oa.utcre^..-. L.^.^..SCa^::.^ir2:;..q•,^e--dEbe^ darse­-

a estos casos no es ni mucho menos pacifica, si:io altamente
 
controvertida en la doctrina penal.
 
Quien no reúna los requisitos necesarios para ser sŝjeto 
activo del delito (extraneus), esto es, quien no posea la
 
condición de administrador de hecho o de derecho de una sociedád
 
mercantil, no ser inmediato los
puede autor de delitos
 
societarios a los que estamos haciendo referencia''05, si bien
 
es Posible la calificación como p"07 (inductor,
partíci e-­
1:o6Vid.
 GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho peaal.
 
cit. pág.242; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho penal. Parte
 
general. 1986, cit. pág.482.
 
==°'Es doctrina dominante en España. Vid. por todos QUINTERO 
OLIVARES: Derecho Peaal. Parte General. 1992, cit. pág.564. En 
Alemania, cfr. CRAMER: Rechtspflicht des Aufsichtsrats. cit. 
pág.565, analizando el supuesto de un cliente de un Banco que 
resulta perjudicado por ^el d^lito de infidélidad cometido 
cónjuntamente por un miembro del consejo de administración y un 
miembro del consejo de vigilancia. Unicamente puede ser sancionado 
como autor de la Untreue el miembr.o del consejo de administración, 
mientras que para el miembro del consejo de vigilancia sólo viene 
en consideración la participación en el mismó delito. Vid. también 
LENC_^vER en^ •CHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 
266, ?tn.52 (pág.1991) . •
 
En Italia, con especial referencia a los delitos económicos, 
vid. ^ CONTI : I soggetti-. en DI AMATO (dir. ): Trattato di di ritto 
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cooperador necesario o cómplice1=08), "porque la participación
 
es, por definición, intervención en el hecho ajeno y no requiere,
 
por tanto, en el partícipe la cualidad exigida en su caso para
 
ser autor" 1'°9 .
 
En cuanto a la cuestión de si el extraneus puede ser coautor
 
de los delitos societarios que analizamos, debemos tener en
 
cuenta que ^la admisibilidad de la coautcría^ ^en los delitos^
 
especiales ha causado división en la doctrina. Para algunos
 
autores, el extraneus puede ser coautor del delito especial en
 
sentido estrictoi'10. Por el contrario, para otro .s^etor
 
., -.- .. --­
--, -. _ . -, _ . -- . _, .; _ . _-_
 
penale dell'impresa. I. cit. pág.158.
 
Optamos en el texto por una concepción limitada de la
 
accesoriedad, apoyada por la doctrina española mayoritaria, de
 
forma que la participación no se considera referida al delito
 
completo (acción típicamente antijurídica y culpable) sino al hecho
 
deiictivo (acción típicamente antijurídica). Vid. por todos
 
PEÑARANDA RAMOS: La participación en el delito y el principio de
 
accesoriedad. cit. págs.337 y siguientes.
 
1=oeE1
 encubrimiento no constituye participación en la
 
sistemática del Proyecto de 1994. Vid. artículo 29 de dicho texto.
 
S2 trata de una decisión del pre-legislador, tomada con ocasión de
 
la redacción del PCP de 1992, que ha sido aplaudida por la doctrina
 
mayoritaria. Cfr. por todos LUZON PEÑR: E1 Anteproyecto de CP 1992:
 
observaciones de urgencia. cit. pág.54.
 
1'o9RODRIGUEZ MOURULLO: A1gunas consideraciones político­
criminales sobre los delitos societarios. cit. pág.686.
 
==10Vid. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice én Derecho penal.
 
cit. págs.270 y siguientes. En relación al delito de prevaricación
 
del funcionario público, vid. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: La
 
prevaricación del funcionario público. cit. págs.415 y siguientes;
 
.^también ^OCTAVIO DE_TOLEDO/ HUERTA: Derecho penal. Parte general.
 
^1986, ci.t. pág.514.
 
La regulación expresa de la coaŝtoría- que efectuaba el 
Borrador del Proyecto de 1992 en el ártículo 25 fue eliminada en el 
texto del Proyecto, ausencia que se ha mantenido también en el 
Anteproyecto y el PCP de 1994. Sobre la necesidad de dicha 
regúlación, vid. CERBZO MiR: Estudios sobre la moderna reforma 
penal española. cit. Dágs.l&6 y siguientes, reit^rando la postura 
asumida^a raiz de la redacción del Proyecto de 1980. Del mismo 
autor: Autoría y participa• ión en el Código penal vigente y en el 
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doctrinal es imposible "que el extraño pueda responder como
 
coautor de un delito especial11==1 en sentido propio, ya que nc
 
reúne las condiciones requeridas por el tipo1=12. Esta segunda
 
posición es la que suscribo, puesto que si la coautoría es una
 
forma de autoría no puede ser coautor quien no es autor idóneo
 
según el respectivo tipo de delito. En referencia a los delitos
 
societarios, no puede ser coautor quien no reúne la condición de
 
administra ŝ^ er de-hecho o de derecho, esto es, la cualidad qaz^ 
caracteriza al sujeto activo. Entiendo, pues, que no rige en la
 
coautoría el principio de unidad de título de imputacióniZl'.
 
, 10 _.cn.ie,._.respe.ŝ_r^,_ . a ^la .autoría^..mediatz121;., ,a_ .dáo.t.x.-^.^a.=- • _._ ­
futuro Código penal. cit. pág.578.
 
1=11RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO:
 
Comentarios al Código penal. I.
 1972, cit. pág.838. Vid. también
 
MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990,
 cit. págs.420 y

siguiente.
 
1'1'Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.577. Vid. tambi^n JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,
 
cit. pág.617.
 
1'1'Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.241.
 
En España, vid.
 por todos RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/
 
RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Código penal. I. 1972, cit.
 
págs.838 y siguiente.
 
1-';En el Proyecto de 1994, de forma semejante a lo que ocurría
 
en el Proyecto precedente de 1992, se reconoce expresamente que
 
autor en sentido estricto es quien realiza el tipo por sí o por
 
medio^de otro del que^sirvé.como instrumento, con lo cual, aparte
 
de solventarse las dudas exi stentes sobre la legalidad de la figura
 
de:l autor mediato, se abona .lá idea de que tal autor puede realiz^r^^
 
el tipo pese a no practicar máteriálmenté actos de ejecución,. y gue
 
por tanto su comportamier_to es directamente subsumible en ao-uél._
 
Cf r. OCTAVIO DE TOLEDO/ k^JERTA : Derecho penal . Parte general . 1986 ,
 
cit. pág.488.
 
Sobre la introduccióñ de la figurá del autor mediato en el
 
Proyecto de 1992, vid. ampliamente CEREZO^MIR: Estudios sobre la
 
moderna reforma penal española. cit. págs.185 y siguientes. Según
 
manifiesta este autor er_ su obra: Autoría y participación en el
 
Código penal vigente y en el futuro Código penal. cit. pág.573,_la
 
g4g
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dominante niega su viabilidad cuando es url extraneus quien
 
instrumentaliza a un intraneus1=15 En efecto, el extraño
 
realiza objetivamente una conducta de autoría mediata no
 
sancionable, pues al sujeto que actúa detrás (Hintermann) le
 
falta la cualificación exigida por el tipo. En los delitos
 
especiales en sentido estricto esta postura origina lagunas de
 
punibilidadl'16 que se han tratado de paliar considerando que la
 
conducta . del ...:ext^.año puede ser. entendida como acto dE
 
participación en el delito especia1121', o bien valorándola a
 
tenor de los tipos que eventualmente realice por sí misma1=18,
 
en cuyo caso podría concurrir idealmente con la participaciór..
 
Arzlicando_es_tas_ soluc^onés._a l.os.:d^l_ia^s..,^oe,^,etarios, .se,.trat^ría
 
de considerar al éxtraño como partícipe en el delito societario
 
cometido por un administrador de hecho o de derecho que actúa
 
introducción de una cláusula semejante en el Proyecto de 1980 se
 
debió a la enmienda que él mismo presentó.
 
Artículo 25 del PCP de 1992 (redactado en los mismos términos
 
que el artículo 28 del Proyecto de 1994): "Además de quienes
 
realizan el hecho por sí o por medio de otro, del que se sirven
 
como instrumento, se consideran autores...".
 
'_isVid. en Es aña GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice en DerechoP
 
penal. cit. págs.229 y siguientes; QUINTERO OLIVARES: Los delitos
 
especiales y la teoría de la participación. cit. págs.lll y
 
siguientes. En Alemania., JESCHECK: Tratado de Derecho Peaal. 1993,
 
cit. pág.605; STRATENWERTH: Strafrecht. AT. 3. Aufl. 1981, pág.219.
 
1^16Ya puestas de manífiesto, entre otros, por MAURACH: Tratado
 
de Derecho penal. Barcelona, 1962, traducción y notas de J. Córdoba
 
Roda, pág.320.
 
1=1'Cfr. CORDOBA RODA: Notas al Tratado de R. Maurach. II. cit.
 
pág.313; GIMBERNAT ORDEIG: Autor jr cómplice en Derecho penal. cit_
 
pág.292. Ño obstante, advierte DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: La Autoría
 
en Derecho Penal. cit. pág.157, qué al tratar de castigar al
 
aparente autor mediato como partícipe del delito especial
 
encontrarémos con frecúencia que la conducta del sujeto cualificado
 
no es típicamente antijúrídica y, por tanto, las reglas de 1á
 
accesoriedad limitada impiden de nuevo el castigo del extraneus.
 
'"'aCf . COBO/ VIVES: Derecho Penal._Parté General. 1991, cit. 
oág.576. 
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como instrumento, o bien de valorar si la conducta dei extraño
 
puede constituir otro delito, señaladamente estafa, apropiación
 
indebida o falsedad.
 
Es cierto que si estas posibilidades no son viables la
 
conducta del extraneus queda impune, pero esta consecuencia no
 
puede justificar por sí sola la admisión de la autoría mediata,
 
ya que el .pri.nci.pio de lega.lidad `xi:ge_ ^1ué el ex_tra^o- ne pueda
 
ser autor del hecho principal, siendo así que la autoría mediata
 
es ante todo verdadera autoríal^l'
 
En la hipótesis dP_,:.g^^e..:se.^.,el .i,ntran,e:us..,,_ er. nu^G^rx^_ ^.^^ó, el.^ __
 
administrador de hechó o de derecho, el que se valga de otra
 
persona, deben distinguirse dos casos: que el instrumento sea
 
otro intraneus o que sea un extraneus.
 
En el primer caso nada impide la admisión de la autoría
 
mediata.
 
En el segundo caso, cuando el intraneus se vale de un
 
extraneus como instrumento para la realización del típo, la
 
cuestión es problemática. E1 obligado respeto al principio de
 
legaiidad lleva a considerar que sólo cabe admitir la autoría
 
mediata del adininistrador de hecho o de derecho en el delito
 
societario especial en sentido estricto cuando su conducta puede
 
subsumirse directamente en el tipo1=z°, mientras qué si ello no
 
.
 1219Como .ponen de relieve COBO/ VIVES: Derécho Penal. Parte 
General. 1991, cit. pág.574, el autor mediato realiza el injusto 
típico como propio y su conducta es principal, no accesoria, 
caracterizándose por lá instrumentaliza ŝión del ejecutor sobre la 
base del error ó del empleo de violencia física o moral. 
^'^OCfr. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho penal.
 
cit. pág.23ó. Vid. en el mismo sentido OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA:
 
Derecho penal. Part^e general. 1986, cit. pág.487. ^
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es posible la conducta quedará impune, al no existir un delito
 
común del que pueda considerarse autor inmediato el extraneus.
 
Este es el caso, por ejemplo, de un administrador que utiliza
 
como instrumento a un extraño para .realizar una conducta de
 
administración fraudulenta no encuadrable al mismo tiempo en la
 
apropiación indebida o en la estafa. Tal conducta es impune,
 
puesto que no existe un delito común del cual el extraño pueda
 
ser considerado autor inmediato, siendo así que nc- puede ser
 
autor del delito societario por no reunir la cualidad de
 
administrador propia del sujeto activo.
 
,^ _ _ L^__.r...^ra.çterís_t.ica es ŝ isi,ór_-.entr,e...^cŝ-ión- ^:^ ^-AspU,^s^b_.-^::dad^ 
que tiene lugar en el seno de las sociedades mercantiles a
 
consecuencia de la actuación conforme a los principios de
 
jerarqúía y división de funciones, provoca en muchas ocasiones
 
que el sujeto que actúa y realiza un hecho objetivamente
 
relevar.te para el Derecho penal no pueda ser, sin embargo,
 
responsable, y ello puesto que, además de no reunir las
 
características exigidas al sujeto ac.tivo, actúa en situación de
 
error provocado por sus superiores. En este caso oodría
 
construirse con respecto al superior un supuesto de autoría
 
mediata==21. Este supuesto se plantea en relación con quienes
 
ocupan 1os escalones intermedios e inferiores en la jerarquía
 
empresarial, cuando, cumpliendo órdenes o instrucciones de los
 
administradores, realizan objetivamente conductas que podrían ser
 
constitútivas de delitos societarios si reunieran la condición de
 
administradar y no actuaran en s.ituación de error.
 
Debemos puntualizar que la posibilidad de establecer.la
 
autoría mediata se condiciona al hecho de que el instrumento
 
utilizado no actúe dolosáménte, puesto que en caso afirmativo no
 
"'1G^CIA M^TIAl: Instrumentos de imputación jurídico penal en
 
la criminalidad de empresa y reforma penal. cit. marginal 223.
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se dan las características propias de la autoría mediata: "el que
 
opera a través de otro, que actúa con dolo, deja sometida a su
 
decisión la realización del hecho y es, por consiguiente,
 
partícipe, no autor, del mismo"1='2. En el primer caso que hemos
 
visto, utilización de un intraneus
 como instrumento por otro 
intraneus, si el instrumento actúa dolosamente es él quien debe 
responder como autor del delito especial, mientras que la 
condu^^ta^de ŝ "hombre de atrás" será constitutiva de participación
 
(inducción, generalmente). En el segundo caso, utilización por un
 
sujeto cualificado de un instrumento doloso no cualif^icado, el
 
hecho debe quedar impune : no cabe ap-reciar la autcría mediata del
 
; nrra*^e.^a-,,;_:y.:a-..su . vez. Pl;.e.r_rx.-ar_e,E^s.:,_no.,_puede ;ser c.onsider•ad. auta::.-,_.
 
del delito societario porque no posee la específica cualidad de
 
autoría exigida por el tipo, con lo cual no es posible castigar
 
al intraneus
 como partícipe ( inductor) de un comportamiento
 
atípico1=''. Ante esta conclusión, algún autor ha propuesto
 
considerar pese a tódo que el sujeto cualificado és autor
 
mediato, y ello porque "sólo éste cumple con el elemento de ^
 
imputación objetiva al autor de delitos especiales propios, que
 
1'^-COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.575. En el mismo sentido vid., entre otros, DIAZ Y GARCZA
 
CONLLEDO: La Autoría en Derecho Penal. cit. págs.618 y siguientes
 
y 647; GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
págs.157 y siguiente; QUINTERO OLIVARES: Derecho penal. Parte
 
general. 1992, cit. pág.549. En Alemania, por todos, JESCHECK:
 
Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.605; SCH:UMANN: 
Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der 
Selbsverantwortung. 1986, pág.73.• ^ . 
Otros autores, por su parté, consideran que el supuesto de crue
 
el ejecutor material no actúe dolosamente constituye únicamente e1
 
caso más claro de autoría mediata, aceptando la extensión de la
 
categóría que analizamos a otros supuestos. Vid. por todos,
 
LACKI^IER:
 StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, § 25, Rn.4; VOLK:

Íntroduzione al diritto penale tedesco. cit. pág.138.
 
• 1'^'Cf r . QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal. Parte General. 1992, 
cit. pág.566. ^ 
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es la infracción de un deber específico y no el dominio del
 
hechoj1==;. No comparto dicha propuesta puesto que, como hemos
 
visto, cuando el instrumento actúa de forma plenamente
 
responsable y con dolo no cabe afirmar la autoría mediata.
 
Así pues, es en la inducción y no en la autoría mediata o en
 
la coautoría donde cabe incluir la conducta del
 intraneu^ o 
extraneus organizador o planificaddr de la áctuacióri delictiva de 
un grupo de sujetos o de un solo sujeto, si no realiza otra 
actividad que ésa y no puede, por las razones de que se trate en 
cada caso, considerársele coautor, porçue deja en las manos de 
otro ,.u. , otr^s..__.;^^j^et.^s._._..(.a:os..---.-:er ŝ^ aderos . coa.uta-r-es _ ;:^;.e, .si-endo^.°;. 
intranei, realizan la acción típica), çue actúan consciente y
 
libremente, la realización del hecho típico. E1 organizador no es
 
autor, como señala DIAZ Y GARCIA CONLLEDO12'S, "ni cuando no
 
dirija de algún modo la ejecución, ni cuando, aun no dando
 
instrucciones durante la ejecución, las que ha dado antes
 
produzcan su efecto durante ella, ni cuando dé instrucciones a
 
distancia durante la misma, ni cuando esté presente en la .
 
ejecución dando instrucciones... E1 cerebro organizador del
 
delito será inductor, si él ha hecho nacer en los verdaderos
 
autores la resolución delictiva; si no, será normalmente un
 
1='4GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
pág.158. Postulan OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho penal. Parte
 
general. 1986, cit. pág.490, la misma solución que GOMEZ BENITEZ,
 
si bien la.fundamentan únicamente en la evitación de lagunas de
 
punibilidad. ^ ^ .
 
"^SDIAZ Y GARCIA CONLLEDO: La Autoría en Derecho.Penal. cit.
 
pág. 683 . En el mismo sentido, vid. JAKOBS : Strafrecht. AT. 2. Aufl .
 
1993, cit. 21. Abschn. Rn.103 (pág.649).. No obstante, en^Alemania
 
algunos autores han propuesto considerar autor mediato a. quien­
utiliza un aparato organizádo de poder con el propósito de cometer
 
deiítos a través de aquellas personas que le están subordinadas.
 
Así, vid. ROXIN: LR. 11. Aufl. 1993, § 25, Rn.88 y siguientes; 
DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 25, 
Rn.3 (págs.168 y siguiente); STRATENTAERTH: Strafrecht. AT. 3. Aufi. 
1981, cit. pá• .226. 
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cooperador necesario, es decir que, en cualquier caso, se le
 
impondrá la pena dei autor, sin necesidad de convertirlo en
 
tali1`'=6
 
Más discusión suscita la hipótesis de una autoria mediata
 
per omisión. Mientras que un sector doctrinal acepta esta
 
posibilidad1=27, otro la rechaza considerando que no es
 
imaginable una inst.rumentalizac^ón de otro sujet^ ,nediante ia
 
omisión1=Z8, si bien aceptan la autoría mediata dolosa de
 
comisión respecto de un autor por omisión cuando el autor mediato
 
actúa positivamente en orden a impedir que actúe quien está
 
-

-
^^',i.gado- -^:_ñacerlo^^_9 • 
.. . _ ._ . , _ -. . ^ ^- •­. - --

En cuanto a la participación, el extraño o partícipe no
 
1==6En
 Italia, el artículo 112 C.p. establece un aumento
 
obligatorio de la pena de un tercio a la mitad para quien: a) "ha
 
promosso od organizzato 1a cooperacione ne1 reato, owero diretto
 
1' a t ti vi tá de11 e persone che sono concorse r.e1 rea to medesimo"
 
(artículo 112 número 2}; o b) "ne11'esercizio de11a sua autoritá,
 
direzione o vigilanza, ha determinado a commettere i1 reato persone
 
ad esso soggette" (art.112 núm.3). Estos supuestos abarcan el caso
 
que estamos analizando. ^
 
Por su parte, parte de la doctrina alemana sostiene que el
 
caso aquí analizado se incluye dentro de la autoría mediata. Vid.,
 
entre otros, ROXIN: Táterschaft und Tatherrschaft. 6. Aufl. 1994,
 
cit..págs.242 y siguientes. En contra, por todos, JESCHECK: Tratado
 
de Derecho Penal. 1993, cit. págs.605 y siguientes.
 
17'Cfr. MIR PUIR: Derecho Penal.. Parte^General. 1990, cit.
 
^
 .
:

pág.408. _ . :.
 
^^'BCf r. BACIGALUPO ZAPATER : Principios de Derechó penal . Parte
 
general. 3. ed. 1994, cit. pág.268; BUSTOS RAMIREZ: Manual de
 
Derecho penal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. pág.451; OCTAVIO DE
 
TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, cit. pág.591.
 
-'29Cf r. BliSTOS RAMIREZ : Manual de Derecho penal . Parte general . 
4, ed. 1994, cit. pág.451.
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cualificado responde con base en el delito especial''^'0, esto
 
es, en el delito societario de que se trate, ya que su
 
responsabilidad se articula a partir de la figura de delito
 
realizada por el autor principal cualificadolZ'1. De esta forma,
 
el intraneus sería autor del delito societario especial y el
 
extraneus partícipe, respondiendo éste igual que si hubiera
 
participado siendo a su vez intraneus.
 
E1 supuesto inverso, la participación del cualificado en el
 
hecho del no cualificado, no puede admitirse en los delitos
 
1^'oCfr. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho penal.
 
cit. pág.292. Vid. PEÑARANDA R.AMOS: Concurso de leyes, error y
 
participación en el delito. cit. págs.2ó y siguientes, ofreciendo
 
amplia bibliografía en nota núm.5.
 
1^'1Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. 
pág.579. Se trataría de mantener la unidad del título de 
imputación, cuestión que se halla en íntima conexión con el 
carácter accesorio de la participación. Conforme a este principio, 
"cuando concurren varias personas en la puesta en práctica de uná 
conduc^a .delictiva, se afirma que si bien cada una responde de 
acuerdo con el tipo de intervención que haya tenido (autor o 
partí ŝipe), todas lo hacen en referencia a un mismo título de 
imputación que es, precisamente, aquél que.corresponde al tipo de 
lo injusto realizado por el autor en sentido estricto". OCTAVIO DE 
TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, cit. pág.513. 
Vid. también MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. 
pág 428. 
En contra, y a mi juicio plausiblemente, se ha manifestado 
PEÑARANDA RAMOS: La participación en el delito.y el principio de 
accesoriedad. cit. págs.344 y siguientes, quien entiende que en un 
Ordenamiento como el español, regido por la^ idea de la 
accesoriedad, y co^i el. fir_ de ^ino vulnerar el principio "nul^Ium 
crimen sine lege", "ya crue las^figuras delictivas aparecen en él 
recortadas sobre lá imagen del autor único y a esta imagen de 
realización ur_ipersonal dei delito trata también de ajustarse en 
los casos de intervención de una pluralidad de personas.. la 
exigencia de tipicidad del hecho principal ha de ser enten_dida, no 
en el sentido del tipo de injusto, sino en el de «tipo de 
delito »: como conformidad con la entera descripción legal de la 
concreta especie delictiva". La • consecuencias que de esta posición 
se derivan se reflejarár_ en su momento en el textó. 
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especiales en sentido estrictoi''^. No existe un hecho
 
típicamente a.ntijurídico al faltar la cualidad exigida en. e'_
 
sujeto activo, impidiendo entonces la accesoriedad que se
 
castigue al intraneus12" .
 
Discute la doctrina científica el tema de si las formas de
 
participación son susceptibles de realizarse mediante la omisión,
 
esto- es-, si cabA la -participación cmisiva en un delito
 
COm1SlV0123a. ES indudable que en la práctica se presentarán
 
numerosos supuestos en los que un miembro del Consejo de
 
administración no impide dolosamente el delito societario
 
r ,.,• ^ '.. ^.^ .omet, 3ov.m..^^ant;e.-^° ŝ ..?-^ . 
-
7 . . . . . _1 ^ .n-:;rOr-- O.t-_O_-SU.. EtO. ... .a_ `.:^..c ^C123` _.ç . . . . _. _ . ^ - - -^ 
En lo que sigue haré referencia fundamentalmente a la
 
cooperación, necesaria o no, aludiendo sólo brevemente a^a
 
inducción, que presenta peculiaridades y que aauí nos intere^sa
 
menos . ''^
 
1-'^Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 19Q1, cit.
 
pág.580.
 
1="Cf r. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: La Autoría en Derecho Penal.
 
cit. pág.158, quien señala que la doctrina, al considerar este
 
resultado injusto, acude a las construcciones de la autoría mediata
 
por utilización de un instrumento no cualificado o a la de los
 
delitos de infracción dé deber, convirtiendo al intraneus en autor
 
y al extraneus en partícipe. Vid. un razonamiento semejante en MIR
 
PUIG; Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. págs.402 y
 
siguiente. ^ ^ ^
 
=^3'Sobre el origen de:esta controver •ia en Alemania, vid. por 
todos LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 27^, 
Rn.4 (págs.193 y siguiente) . ^ ^ ^ ^ 
=='SSobre el planteamiento del problema de la participación
 
omisiva en delitos de acción, vid. GIMBERNAT ORDEIG: Introducción
 
a la Parte General del Derecho penal español. cit. pág.138. Se ha
 
manifestadó a favor de la regulación expresa de la complicidad
 
omisiva, entre otros, CEREZO MIR: Autoría y participación en el
 
Código penal vigente y en el futuro Código penal. cit. pág.579.
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Es mayoritario el sector que niega la posibilidad de la
 
inducción por omisión^-36, no obstante lo cual la posición que
 
la admite no carece de argumentcs. En ocasiones la omisión dota
 
de fuerza moral al agresor, o bien desalienta indirectamente a la
 
víctima, mostrándose en ambos casos como eficiente en la
 
producción del delito mismol^". Como señala RODRIGUEZ
 
MOURULLO1'3e, "no puede excluirse a priori que una de esas
 
1`'6En
 este sentido, vid. ANTON ONECA: Derecho penal. 2' ed. 
1986, cit. pág.473; BUSTOS RAMIREZ: Manual de Derecho penal. Parte 
general. 4. ed. 1994, cit. págs.451 y siguiente; DEL ROSAL BLASCO: 
Sobre los elementos del hecho típico en la inducción. cit. pág.128 
y siguiente; GOMEZ BENITEZ:.,Teoría.j.urídica d_el delito. 1984, cit. 
^^p^áŝ•^': 520 y siguient^s ;^ Mt^ÑbZ` ^'COND^^i GA^2^ZP;^ F:ItP.N?'' ^Déré‚ ho Pénái . 
Parte General. 1993, cit. pág.394; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: 
Derecho Penal. Parte General. 1986, cit. págs.534 y 590; SILVA 
SANCHEZ: Aspectos de la comisión por omisión. cit. pág.390.
 
También es mayoritario en Alemania el sector doctrinal que
 
niega la posibilidad de inducción por omisión. Vid. entre otros
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.630; KAUFMANN:
 
IInterlassungsdelikte. cit. pág.292; ROXIN: Táterschaft und
 
Tatherrschaft. 6. Aufl. 1994, cit. págs.483 y siguientes; CRAMER en
 
SCHONKE/ SCHROEDER: StGB Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 26, Rn.7
 
(pág.442), y § 27, Rn.12 (pág.447).
 
=='^En este sentido, en Alemania, vid. por todos MAURACH/
 
GOSSEL/ ZIPF: Strafrecht. AT. II. 7. Aufl. 1989, § 50, Rn.71 y
 
siguientes, y especialmente § 51 II, Rn.17.
 
=''gRODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO:
 
Comentarios al Código penal. I. 1972, cit. págs.851 y siguiente,
 
quien sigue en este punto la opinión de VANNINI, 0.: In tema di
 
concorso di persone nel reato. Milano, 1952, págs.7 y siguientes.
 
Para el autor italiano hay una serie de comportamientos omisivos
 
"que contribuyen a la producción del delito no ya en cuanto a
 
ausencia de intervención, en cuanto a omisión de actividad positiva
 
(de aquella actividad positiva que hubiera impedido el.delito),
 
sino en ^ cuanto a omisión que ^sé ^ resuelvé : en ^ fuer^za morál
 
directamente del agresor... o indirectamente... eficiente en la
 
producción del delito mismo" (pág.23).
 
Aun señalando que ‚onceptualmente es cas.i inimaginable la 
inducción por omisión, admite LUZON PEÑA: Participación por omisión
 
y omisión de impedir delitos..cit._páŝ .548, nota núm.36, que en 
algún caso extremo sería admisible: "p.ej., una persona a quien
 
otro inter_ta persuadir de crue. cometa un delito, sin que le esté
 
convenciendo, cambia de opinión y se siente movido por primera vez
 
a delir^auir cuando observa el silencio y la no desaprobación de un
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omisiones que se resuelven en fuerza moral eficiente, represente
 
el último y determinante impulso en virtud del cual el autor
 
material se decide a actuar".
 
Ahora bien, la doctrina se encuentra totalmente dividida
 
ante el tema de la participación por omisión en las modalidades
 
de cooperación necesaria o complicidad, especialmente en aquellos _
 
casos en c^.^e .no se impide el delito cometido mediante acción po^- ^­
otro suj etol'39 . Y es que, como ha señalado ROXIN124°, la
 
delimitación entre autoría y participación en las omisiones
 
constituye el problema más oscuro de la teoría dc la
 
p.artic,ipa^ión._ En.:. España.,. _ siguiendo- la ^.ectrin^, ::alAr^:r„-afS^;^ .-:4_^.,.,'.,,
 
mantienen fundamentalmente tres posiciones, que de forma
 
sintética e^cpongo a continuación1=°1
 
Un primer sector entiende que, cuando hay posición de
 
garante, no cabe distinguir entre autoría y participación, si'no
 
que en la comisión por omisión hay sólo autoría, de modo que todo
 
el que es garante responde, si se lesiona el bien jurídico, como
 
autor en comisión por omisión aunque el hecho haya sido cometido
 
tercero que para él tiene mucha autoridad moral, lo que interpreta
 
correctamente como un asentimiento o incitación de ese tercero".
 
1''9Vid.
 
un completo planteámiento del problema relativo a la
 
comisión por omisión en GIMBERNAT ORDEIG: Introducción a la Parte
 
general del Derecho Penal español. 1979, cit. págs.l38 y siguiente.
 
izao , ^
 ROXIN: Táterschaft.und Tatherrschaft. 6. Aufl. 1994, cit.
 
Pág.674.: ^ . ^ ^ . .
 
1={lVid.
 las distintas posíciones recogidas, entre otros, por 
CUERDA RIEZU: Estructura de la autoría en los delitos dolosos, 
imprudentes y de omisióa en Derecho Penal español. cit. págs.511 y 
siguientes; LUZON PEÑA: Estudios penales. 1991, cit. págs.233 y 
siguiente; DEL ROSAL BLASCO: Sobre los elementos del hecŝo típico 
en-la inducción. cit. pág.?-95; y SILVA SANCHEZ: Aspectos de la 
comisión por omisión: f•ndamento y formas de intervención. cit. 
págs.386 y siguiente. ^
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activamente por otro sujeto y éste también sea autor del
 
mismo1=;' . De esta forma, el garante omitente es siempre autor,
 
pero puede haber una cooperación, necesaria o no, por omisión del
 
no garante en un delito doloso comisivo1^4'.
 
Otro sector doctrinal opina, por el contra.rio, que sí cabe
 
participación por omisión del garante (generalmente cooperación
 
omisiva pue^to ç^.:e, como hemos. visto, se s^uele negar lá
 
posibilidad de inducción por omisión), pues cuando dicho garante
 
^ no impide la comisión activa del hecho por otra persona, es ésta
 
quien tiene el dominio del hecho necesario para la autoría
 
._. m^_.entras..._^s.e^__e?:=^OITl1.t_eP.t° garant.E,. 6ŝ^ .reC:^.-de-..él, ^:raz.ón ^po.r^ ia cu::=i 
es^ únicamente un partícipelZ^'. De esta forma, este sector
 
1'^`Cf r. BUSTOS RAMIREZ : Manual de Derecho penal
 . Parte general .
 
4. ed. 1994, cit. págs.451 y siguiente; BACIGALUPO ZAPATER:
 
Principios de Derecho penal. Parte general. 1990, cit. págs.2,68 y
 
siguiente; OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General.
 
1986, cit. págs.322 y siguiente. En la doctrina alemana sostienen
 
esta posición, entre otros, KAUFMANN: Die Dogmatik
 der
 
IInterlassungsdelikte. 1959, págs.291 y siguientes; GR •NWALD: Die
 
Beteiligung durch IInterlassen. "GA" 1959, págs.110 y siguientes;
 
WELZEL: Das Deutsche Strafrecht. 11. Aufl. 1969, cit. pág.222; así
 
como ROXIN, RUDOLPHI, STRATENWERTFi, CRAMER, etc. Esta tesis implica
 
la irrelevancia de consideraciones acerca del dominio del hecho
 
para distinguir entre autoría y participación por omisión.
 
En contra, vid. por todos CUERDA RIEZU: Estructura de la
 
autoría en los delitos dolosos, imprudentes y de omisión en Derecho
 
Penal español (I). cit. pág.513, quien ofrece argumentos de
 
justicia material, siguiendo en ello a GIMBERNAT ORDEIG: Recensión
 
a la obra de Enriq‚e Bacigalupo. cit. pág.725, además de
 
sistemáticos.
 
lz°'En este sentido, vid. por todos OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: .
 
Derecho Penal. Parte General. ^1986, cit.^; págs.546 y 590 y
 
siguiente. Probablemente, también CEREZO MÍR: Problemas
 
fuadamentales del Derecho penal. 1982, cit^.^págs.345 y siguiente.
 
12;;Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro en el Código
 
Penal. cit. págs.380 y siguientes; RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBP_
 
RODA/ RODRIƒUEZ MOURULLO: Comentarios al Código Penal. I. 1972, 
cit. págs.892 y siguiente; :;UERTA TOCILDO: Omisióa de los deberes .
 
de impedir y denunciar determinados delitos. cit. págs.^3 y
 
^siguientes. Es la postura mayoritaria en Alemania. vid. por todos
 
460
 
^" 
considera que habrá autoría en comisión por cmisión si hay
 
identidad estructural con la comisión, y participación en
 
comisión por omisión en dos situaciones, como pone de relieve
 
CUERDA RIEZU1'as: "cuando al sujeto, pese a asumir el control de
 
un riesgo que se realizará de modo inmediato en un resultado
 
típico de la Parte Especial, le faltan las condiciones especiales
 
de autoría o el tipo no es susceptible de ser cometido por
 
cmisión; y cuando el comprcmiso asu^nido sc rEfiere al cor^trol 3el
 
riesgo que se deriva de un sujeto que en el caso concreto obra
 
como partícipe, sea inductor, cooperador necesario o cómplice".
 
Por último, u^?a ^sici_5^ inter.m..^c,:a.: ^:ost.ier.e :s;: e^^-,:qr;^e.^ . _ , . . . . : : P,_., . . _ . ^ , -.. a^iP 
omite impedir la comisión activa de un delito de resultado por
 
otro es garante, siempre será autor del delito en comisión por
 
omisión, sin que se distinga, pues, entre autoría y
 
participación. Coincide hasta aquí con la primera posición que
 
apuntaba, de la que se diferencia al considerar que cabe acudir
 
a la participación en comisión por omisión para evitar la
 
impunidad del garante en aquellos tipos en que, por requerirse
 
especiales formas de ejecución o cualidades especiales en el
 
autor, o requisitos adicionales subjetivos u objetivos, el
 
garante omitente no puede ser considerado autor. Por tanto, el
 
sujeto en comisión por omisión será partícipe y no autor cuando
 
el hecho típico que no ha impedido no se pueda realizar por
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penil. 1993, cit. pág.634.
 
";SCUERDA RIEZU: Estructura de la autoríá en los delitos
 
dolosos, imprudentes y^de omisión en Derecho Penal español (I).
 
cit. págs.512 y siguiente. En el mismo sentido, vid. SILVA SANCHEZ:
 
Aspectos de la comisión por omisión: funda.mento y formas de
 
intervención. cit. pág.397.
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omisióni'a6 
Como puede observarse, los supuestos de cooperación
 
necesaria o complicidad por omisión son objeto de notables
 
desacuerdos, si bien considero preferible la tesis que admite la
 
participación ocr^isiva debido a que,
 como señalan COBO/
 
VIVES1'^', "no parece impedirla la voz "acto", como se sugiere
 
por ^ a^lgunos autoresl'48, pues tanto en el lenguaje común c:oi^io ^ri
 
el contexto del Código el término tiene un significado amplio,
 
comprensivo del hacer y del omitir, de la actividad psíquica y de
 
la material".
 
Con respecto a la distinción entre autor^a y participación ^ 
en comisión por omisión entiendo, con SILVA SANCHEZ12^9, que ia 
1^;bCfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
pág.608; HUERTA TOCILDO: Problemas fundamentales de los delitós de
 
omisión. cit. pág.59. En Alemania, por todos, ROXIN: Táterschaft
 
und Tatherrschaft. 6. Aufl. 1994, cit. págs.458 y siguientes.
 
1';'COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.582. Vid. también GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito.
 
1984, cit. págs.515, 534 y siguiente.
 
'='BVid. entre otros ANTON ONECA: Derecho penal. 2. ed. 1986,
 
cit. pág.196. Por su parte, MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General.
 
1990, cit. págs.408 y siguientes, si bien en un principio acepta
 
las figuras de participación omisiva, alude en un segundo momento
 
a la dificultad que encierra el término legal "acto", y propone una
 
solución de lege ferenda.
 
No obstante, señala correctamente CORDOBA RODA: Notas de
 
Derecho español. en Maurach: Tratado,. II. cit. pág.345, 'que la
 
amplitud del término "acto" permite comprender también a la
 
omisión. . • ^ ^. .
 
1`^9Cfr. SILVA SANCHEZ: Aspectos de la comisión por omisión. 
cit. págs.373 (sobre la aceptación_en la doŝtrina española del 
fundamento de la equivalencia) y 388 y siguientes; del mismo autor: 
E1 delito de omisión. cit. págs.223 y siguientes. En el mismo
 
sentido, vid. entre otros GIMBERNAT ORDEIG: Recensión al libro de
 
Enrique Bacigalupo. cit. pág.726; GRACI^, MARTIN en DIEZ RIPOLLES/
 
GRACIA MARTIN: Delitos contra bienes jurídicos fundamentales. 1993,
 
cit. pág.85; LUZON PEÑA: Estudios Peáales. 1991, cit. pág.235; del
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no evitación de un delito de acción puede dar lugar a una u otra
 
según los casos : habrá autoría en comisión por omisión si ha^.­
identidad estructural en el plano normativo y material con la
 
comisión activa, y participación en comisión por omisión cuando
 
dicha identidad estructural se establece no con la realización
 
activa de un tipo de la Parte especial, sino con el tipo dei
 
partícipe.
 
Ahora bien, partiendo ya de la tesis que afirma la
 
posibilidad de participación omisiva, debemos cuestionarrios si es
 
correcto hacer descansar su fundamenta ŝ ión en la posición de 
;?arante.,._,.^
., 
ŝ^n^Terr. ♦ ida ?n ^r.i,terio Ms^s^c^, de--:di stinci.ón- er.tr^^ c.icha. ----,. . ....r.-_: . ... 
.. 
: . . , .. . .. . .._. . 
participación y la simple omisión pura.
 
Se trata de determinár cuándo hay equivalencia entre la
 
conducta omisiva y la activa en orden a la participación. La
 
participación consiste en facilitar al autor la comisión del
 
mismo autor: Participación por omisión y omisión de impedir
 
delitos. cit. pág.546, nota núm.27.
 
La postura del Tribunal Supremo, que suele entender como
 
intercambiables entre sí todas las figuras del artículo 14 del
 
Código penal actual, dificulta la determinación de si al omitente
 
se le considera autor en sentido estricto o partícipe. No obstante,
 
en la mayoría de los casos .en los que, ante la comisión de un
 
delito, se da la presencia inactiva de otro sujeto, el Alto
 
Tribunal castiga^por cooperación neŝ esaria o complicidad en
 
comisión .por omisión, . exigiéndose la posición de garante en. el
 
omitente.. Cfr.: CUERDA RIEZU^:
 Estructura de.la autoría en los
 
delitos doloso • , imprudentes y de omisión en Derecho penal español
 
(1) . cit . págs . 513 y siguiente, c^ie ofrece uria exhaustiva
 
recopilaciór_ de la jurispr‚dencia vertida^sobre
 este tema desde
 
^1987 hasta 1990.
 
En Alemania, si el garante permanece inactivo y no impide.la
 
comisión de un delito pudiendo hacerlo la jurisprudencia lo
 
considera punible como autor• principal o cómplice, dependiendo de
 
la orientación de la voluntad. Cfr. VOL^C:
 Zntroduzione al diritto
 
penale tedesco. cit. pág.145.
 
4ó.• 
^, 
Y
delito1=so como pone de reli eve DIAZ Y GARCIA CONLLEDO'-s1
 
"para poder hablar de participación en comisión por omisión,
 
tendrá que ocurrir que la propia omisión facilite, elimine
 
obstáculos a la comisión del delito... facilitación o eliminación
 
de obstáculos no es lo mismo que no interposición de obstáculos,
 
igual que, refiriéndonos a conductas de autoría, no es igual
 
creación o aumento decisivo y determinante del riesgo que no
 
evitacién del riesga ^ dejar que el ri^sgo-siga ŝu curso". 
Con LUZON PEÑA125Z, y siguiendo el mismo criterio utilizado
 
a la hora de analizar la comisión por omisión, op^.o por no
 
fundam?nrar._ l.a,.:pa^t^,• ipa.ción..émisi^ra.: ^án ;^ar^>e,-^:t..e •:er l-d.-posi^iór de 
garante, sino en que la "omisión favorezca o facilite la ccmisión
 
del hecho, aumentando -o contribuyendo a aumentar- en ese sentido
 
el riesgo pero sin posibilidad de decisión, control o dominio
 
sobre la realización del peligro... puede haber circunstancias en
 
las que la pasividad o, en cualquier caso (aunque sea realizando
 
^zsoComo señala acertadamente JESCHECK: iratado de Derecho
 
Penal. 1993, cit. pág.598, "la participación no lleva en sí misma
 
su contenido del injusto, sino que lo toma del favorecimiento del
 
hecho ajeno".
 
12s1DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Omisión de impedir delitos no
 
constitutiva de participación por omisión. cit. pág.210.
 
En Alemania, la jurisprudencia ha apreciado en ocasiones
 
complicidad omisiva en casos en que el sujeto, si bien no podía
 
haber impedido el hecho principal delictivo, sí lo podía haber
 
dificultado y no obstante ello no intervino. La fundamentación que
 
se ofrece es que el no dificultar el hecho por parte de un gar.ante
 
equivale a^su favorecimiento activo. Contra tal conclusión se ha 
pronunciado un cualificado se •tor.^de•la doctrina. Vid. por todos, 
K.AUFMANN: Die Dogmatik der IIaterlassuagsdelikte. 
-1959, cit. 
pág.293. 
p
 
delitos. cit. pág.549. A esta posición se ha adherido también DIP_Z
 
Y GARCIA CONLLEDO: Omisión de impedir delitos no constitutiva de
 
participación por omisión. eit. pág.208 y siguientes._ En Italia,
 
1's2LUZON PEÑA: Partici ación por omisión y omisión de impedir
 
vid^., por todos, MUSCO en CRESPI/ STELLA/ ZUCC^LÁ: Commentario 
breve al Codice penale. 1992, cit. pág.348. ^ 
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otra actividad), la omisión de una actividad de impedir el delito
 
favorezca, haga más fácil, la comisión de éste por el autor, y en
 
tal caso será algo más que omisión propia (de impedir delitos) y
 
constituirá cooperación mediante omisión".
 
Además de esta eficacia de la omisión er^ orden a la
 
ejecución del hecho, deberá tenerse en cuenta al menos otro
 
.. requis,itol'S', cuya cor.currencia permitirá considerar--la- cmisi ŝn 
como participación (cooperación necesaria o complicidad): la
 
voluntad de facilitar la ejecución. En efecto, la participa ŝión 
requiere, como elemento subjetivo, que la voluntad del partícipe
 
... se..- d_^ri j a. .a contribuir .a_...13 r.eal.i.zación-.. á^l;,^^ .h.°,nc^..;^:pr_i:^ci-aa-'_ ,. .­
aunque no se considera necesario un acuerdo con el autor1ZS^. De 
l^s'Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO:
 
Comentarios al Código Penal. I. 1972, ŝit. págs.892 y siguiente. 
Este autor, siguiendo en este punto la corriente jurisprudencial
 
mayoritaria, añade la exigencia de un específico deber jurídico de
 
impedir la comisión del delito, señalándose que al operar con las
 
reglas propias de la comisión por omisión se hace preciso un deber
 
jurídico "que coloque al obligado en la posición de garante y cuyo
 
sentido sea el de fundamentar una responsabilidad criminal por el
 
resultado no impedido". En el mismo sentido, vid. HUERTA TOCILDO:
 
Comisión de los deberes de impedir y denunciar determinados
 
delitos. cit. pág.249; RODRIGUEZ MOURULLO: La omisión de socorro en
 
el Código Penal. cit. pág.402; LUZON PEÑA: Participación por
 
omisión y omisión de impedir delitos. cit. pág.535. Vid. también
 
las SSTS 26 junio 1990 (Ar. 5679), 23 octubre 1991 (Ar. 7352), 31
 
octubre 1991 (Ar. 7473) y 19 mayo 1992 (Ar. 4090), entre otras.
 
i2s;Cfr. por todos COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General:
 
1991, cit. pág.579; ANTOLISEI: Manuale di Diritto penale. Parte
 
generale. 13' ed. 1994, cit. págs.499 y siguientes. En contra, vid:
 
entre otros VANNINI: In tema di concorso di persone nel reato. cit.
 
pág. 7, quien exige .que para que pueda construirse una participacióri
 
omisiva en un^delito comisivo habrá de exigirse, entre otros datos,
 
"que se dé un acuerdo de voluntades entre el que omite y el autor
 
del delito comisivo".
 
La^ doctrina jurisprudencial española considerá necesario ^el 
pactum scaeleris, e •to es, un acuerdo que puede ser fruto de una 
maquinación delibérada y con tiempo, o bien puede producirse de 
forna instantánea o accidental. Dicho convenio puede ser expreso 0 
tácito, inicial o sobrevenido. Como señala AMAYA GARCIA: Coautoría 
y complicidad. cit. pág.259, lá interpretación jurisprudencial de 
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otra forma no sería posible hablar de participación omisiva, sino
 
de mera inercia no constitutiva de una participación del sujeto
 
en la comisión del delito, que le era desconocida`^55
 
Por lo que respecta a la jurisprudencia vertida sobre este
 
tema, el problema se suele plantear en casos en los que ante la
 
comisión de un delito se da la presencia inactiva de otro sujeto,
 
no const-ando^-^n la mayoría de las ccasiones^el' conciertu de
 
voluntades entre los delincuentes activos y el sujeto
 
inactivo1=s6 E1 Tribunal Supremo ha admitido en reiteradas 
sentencias1=S7 que la participación, tar.to en la modalidad de 
cooperaci.ón....r^ce.sa:r:^a->:^qmo er. la de compl-icidc d,::. TJL^f?^;. Ye'3 ŝ:ti^^^rS.-v^^,^:-:. 
en comisión por omisión siempre que la omisión de inter^,rención
 
ante un delito, unida a la voluntad de cooperar, vaya acompañada
 
de uria posición de garante surgida de una actuación del suj^;to
 
)
 
.^
 
este requisito hace que la acepción del acuerdo de voluntades •ea
 
tan amplia y extensa que la simple intención de colaboración se
 
contempla dentro del pactu:-n scaeleris,
 de forma que una vez
 
cometido el delito se da por probado que existió el acuerdo de
 
voluntades.
 
Eri Italia, la mayoría de la doctrina considera que no es
 
necesario el
 "preTrio concerto" para configurar la participación
 
criminal, siendo suficiente la simple voluntad de cooperar en la
 
realización del delito.
 Vid. por todos NAPOLEONI: ^ I reati
 
societari. I.
 cit. pág.375;.RENDE: Disposizioni penali in materia
 
di societá e di consorzi. cit. pág.518.
 
^zssCfr. PAGLIARO: Problemi generali del Diritto
 penale
 
dell'impresa. cit. pág.24.
 
1's6Vid. por ejemplo la STS 22 noviembre .1988 (Ar. 9229) .
 
'=57Vid. , entre^ otrás, las ^^ SSTS 10 abril 1981 (Ar. 1624) , 31 
enero 1986 (Ar.^6576), 26 febrero 1987 (Ar. 2253), 13 diciembre 
1988 (Ar. 9505), 21 abril 1989 (Ar. 3480), 16 febrero 1990 (Ar. 
1562), 26 junio 1990 (Ar. 5679), 3 diciembre 1990 (Ar.. 9863),_17 
diciembre 1990 (Ar. 9525), 4 marzo 1992 (Ar. 1725), 6 abril 1992 
(Ar. 2858). Otras citas de jurisprudencia en relación con la 
part i c i paciór. por omisión ^n ADITON ONECA : Derecho Penal . 2. ed . 
1986, cit. pág.476, nota núm.8; GIMBERNAT ORDEIG: Introducción a la 
Parte General del Derecho Penal e • pañol. cit. pág.l39. 
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creadora del riesgo o que es fuente de riesgos para otros, de una
 
disposición legal o de la previa aceptación del sujeto, posiciór.
 
que implica un deber específico de impedir que se produzca el
 
resultado dañoso. Cuando se da tal posición de garante, el "no
 
impedir" se considera equivalente al "causar" el resultado en
 
sentido.amplio. En la doctrina del Tribunal Supremo cabe reseñar
 
la reticencia a admitir la comisión por omisión en autoría,
 
miertras que en las senter.cias más recientes, co;^c hect;os visto,
 
sí suele aceptar esa figura para lá participación,
 
caracterizándola precisamente por la posición de garante12s8
 
Eso sí, no se explica en qué se diferencia un garante.autor de un
 
..ga.rar...te- __.partí^ip^^-59 ^ a.^ tesi. s ...-j urisprud.en: ^:.^1 ::.ŝ ^ ? ^^c.ide er.. 
sus resultados con la teoría de los delitos consistentes en la
 
infracción de un deber. Por ejemplo, en cuanto se refiere al
 
delito de infidelidad contenido en el parágrafo 266 del Códigc
 
penal alemán (Untreue) , consistente en la infracción de un deber,
 
la doctrina afirma que el sujeto cualificado responde como autor
 
de la administración desleal tanto cuando dispone él mismo del
 
patrimonio del sujeto pasivo como si dolosamente no impide a una
 
tercera persona realizar el acto de disposiciónl'bo
 
En redacción de la STS 15 abril 1889, cuyo sentido se
 
='SBCfr.
 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Qmisión de impedir delitos no
 
con• titutiva de participación por omisión. cit. pág.207; LUZON 
PEÑA: La participación por omisión en^la jurisprudencia reciente 
del Tribunal Supremo. "PJ" núm.2, 1986, pá‚s.73 y s^iguientes. Vid. 
por todas las SSTS 23 octubre 1991 (Ar.^7352), 31 octubre 1991 (Ar. 
74731 y 18 noviembre 1991 (Ar. 9448). 
`'S9Vid. por ejemplo la STS 26 junio 1990 (Ar. 5679), ya 
menŝ ionada. ^ 
''6oCfr.^JAKOBS: La imputación objetiva en Derécho penal. ŝ it. 
pág.ó2. 
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reitera en numerosas sentencias posteriores'^61, "es elemento
 
fundamental de la complicidad que los actos más o menos directos
 
en que ésta consista, en relación con la preparación, resolución
 
o ejecución del delito, sean practicados con conocimiento del
 
hecho justiciable y con el ánimo de cooperar y ayudar a su
 
ejecución". Se requiere, pues, por parte de los intervinientes en
 
el delito, el conocimiento de la ilicitud del acto criminal que
 
se va a cometer, denominado por la doctrin,a jurisprude^^cial­
conscientia scaeleris1262.
 
Tal exigencia, según un-sector de la doctrina'26', impide 
l ^.dmis.^.ón. de ?.s. ,par,:t? ^^pa:cá,.^n-.:_imp:radari4e126°ti-.i.ar ŝ:^7. ?n.-. s2??^tiCCc,^-. 
1Z61Vid. entre otras, las SSTS 4 marzo 1992 (Ar. 1725) , 17 marzo
 
1992 (Ar. 2360), 3 noviembre 1992 (Ar. 8878), 19 febrero 1993 (Ar.
 
2360), 26 febrero 1993 (Ar. 1516). Esta última exige que concurra
 
en el partícipe el "conocimiento de la ilicitud de su conducta...
 
y sobre la conciencia de su aportación -necesaria (se analizaba un
 
caso de cooperación necesaria)- a la realización de los hechos".
 
1'6'Cfr. AMAYA GARCIA: Coautoría y complicidad. cit. pág.269.
 
1^6'Cfr.
 por todos COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General.
 
1991, cit. pág.579; MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte
 
General. 1993, cit. págs.391 y siguiente.
 
Vid. también JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.588, si bien debe tenerse en cuenta que el parágrafo 49. I del
 
Código penal alemán requiere que la ayuda se preste
 
"conscientemente", a diferencia de los artículos 16 del actual
 
Código penal español y 28 del PCP de 1994, que no especifican.
 
JESCHECK trata de evitar las lagunas de punibílidad que se producen
 
con la negación de la participación imprudente señalando que ésta.
 
"puede constituir autoría imprudente, con' tal de que en el­
correlativo delito se castigue asimismo la- comisión por^
 
-
 imprudencia". Ello no es posible en^los delitos societarios, como
 
hemos visto suara.
 
1=6^Niegan la figura de la inducción imprudente, entre otros,
 
RODRZGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios
 
al Código Penal. I. 1972, cit. pág.852; BUSTOS.RAMIREZ: Manual de
 
Derecho penal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. pág.446; MUÑOZ
 
CONDE:
 Teoría general del delito. 1989, cit. pág.184. Consideran
 
incómpatible la imprudencia con la cooperación necesaria o la
 
complicidad, por todos, BUSTOS RAMIREZ: op. cit. pág.?51;
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propio o subjetivo, si hay acuerdo o conjunción con otro o al 
menos el sujeto es consciente del posible favorecimiento de la 
acción determinante de la producción del hecho, como^en sentido 
amplio u objetivo, en caso de simple con ŝurrencia no consciente 
ni buscada con otra conducta determinante126s E1 tema es para 
nosotros de gran interés puesto que, como hemos adelantadolz66, 
en Italia se propugna, dentro de la regulación de los delitos 
societarios^ ^ la implantación de una figura^ genzral de 
participación omisiva imprudente en el delito doloso cometido por 
el tercero1^67, proposición que ha sido parcialmente acogida por 
- . . 
..^ .
^;B ACIGALUPG ^ZA1^ÁI''EF^ : ^ ^ P=iiicipio^• dé ,^erecho^ penál : ^ Phrte S^Eñérál: 
1990, cit. pág.239; MUÑOZ CONDE: Teoría general del delito. 1989, 
cit. pág.185. Por su parte, COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte 
General. 1991, cit. pág.579, señalan que únicamente cabe 
participación imprudente en caso de error vencible acerca de.la 
significación antijurídica (error vencible de prohibición). 
Obsérvese que hablamos de "participación imprudente", y no de 
"participación por imprudencia", puesto que la primera significa 
únicamente que el partícipe actúa imprudentemente respecto al 
resultado tipico principal, no respecto a su acto de participación, 
que en todo caso debe ser querido. En este sentido, cfr. MIR PUIG: 
Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.426; QUINTERO 
OLIVARES: Derecho Penal. Parte General. 1992, cit. pág.569. 
==6'Cfr . LUZON PEÑA: La «determinación obj etiva del hecho» .
 
cit. pág.902. Señalan MUÑOZ CONDE/ GARCIA A.R.AN: Derecho Penal.
 
Parte General. 1993, cit. pág.392, que "como no cabe ia
 
participación culposa, cualquier tipo de error (vencible o
 
invencible) sobre un elemento esencial del tipo delictivo cometido
 
por el autor excluirá la responsabilidad del partícipe por su
 
participación.en el delito, aunque puede quedar subsistente su
 
responsabilidad por autoría en un delito culposo o como partícipe
 
en otro delito distinto".
 
1'66Vid. súDra. ^ . : ^
 
^=67Vid., entre otrós, ALBEGGIANI: I reati di agevolazione
 
colposa. cit. passim; BRICOLA: Lo statuto dell'impresa. cit.
 
págs.745 y siguiente; FLORA: I soggetti penalmente responsabili
 
.nell'impresa societaria. cit. págs.564 y siguientes; INSOLERA:
 
Concorso di persone nel reato. cit. pág.480; MIRTO: I1 diritto
 
penale delle societá. cit. pág.325; PEDRAZZI: Gestione d'impresa e
 
responsabilitá penale. cit. pág.288. Las razones de esta propuesta
 
se hallan en la regulación que efectúa el Código penal italiano de
 
4ó9
 
^4 
algún sector de la doctrina españolal^ba
 
Actualmente es mayoritario en España el sector doctrinal que
 
niega la posibilidad de incriminación de la participación
 
imprudente en un delito doloso1=69. Para que la participación
 
sea punible se requiere, según OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA, "de
 
modo inexcusable, la presencia de dolo (directo o eventual, según
 
los casosl'70). Este.dolo está integrado por -el conocimienta y
 
la autoría, ya que desde 1930 ha optado por un modelo unitario de
 
autor, renunciando a tipificar de forma_ autónoma las diferentes
 
formas de participación. ­
._-. ^M1^^^^TO?7=u^i;L,:; L.i-ri_t;¢o- penale-.. ..Par-te ge^ie_a'i.e-:^-i,g92_, .-cit . ^ pá5s . 537.
 
y siguiente, porie de relieve que en el artículo 113 del Código
 
penal italiano se hace referencia únicamente a la participación en
 
el delito culposo, y no a la participación culposa en el delito
 
doloso. En Italia se han tipificado expresamente numerosos delitos
 
de omisión pura, omisión referida a un resultado con y sin
 
equivalencia comisiva, y la participación imprudente en un delito
 
doloso, pero no propiamente la participación omisiva imprudente.
 
1Z6eCf r. LUZON PEÑA : La «determinación obj etiva del hecho» .
 
cit. pág.902, quien señala que en los casos en que no sea aceptable
 
la impunidad de la participación imprudente, "por peculiaridades
 
que hagan más peligrosa tal participación puede recurrirse a la
 
tipificación como delito autónomo de esa figura de favorecimiento
 
o de participación culposa de determinada conducta".
 
1269Reconoce RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ 
MOURULLO: Comentarios al Código Penal. I. 1972, cit. pág.895, que 
"en nuestro Código no contamos con un expreso dato legal que 
permita fundamentar la exclusión de la complicidad imprudente". 
Vid. en general, COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, 
cit. pág.579; LUZON PEÑA: La «determinacióa objetiva del hecho ». 
cit. pág.902; SAINZ CANTERO: Lecciones de Derecho Penal. Parte 
General. II.. 1990, cit. pág.812. Por su parte, SILVA SANCHEZ: 
Cauŝ ación de la propia muerte y reŝpoasabilidad penal de terceros 
(A propósito de la STS 8 julio 1985^: Poaente Sr. Cotta y Márquez de
 
Prado). En MIR/ SILVA y otros: Comentarios a la jurisprudencia
 
penal del" Tribunal Supremo. cit. pág.207, advierte que
 
personalmente no está completamente convencido de la impunidad de
 
la participación imprudente. ^
 
==70Ampliamente, en ^torno al tema del dolo eventual en la
 
part^icipación en los delitos societariós, vid. CHIARAVIGLIO:
 
Concorso del^ sindaco di societá commerciali nel reato
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la voluntad (o la consciencia de la alta probabilidad) de
 
realizar el propio comportamiento de participaciór^. Lo que, entre
 
otras cosas, supone conocer y querer (o tener consciencia de la
 
alta probabilidad) que con tal comportamiento se contribuye a que
 
otro realice una determinada conducta típica (asimismo dolosa) y
 
antijuridicaj1^71. Otros, como CUERDA RIEZU, alegan asimismo la
 
vigencia del principio de accesoriedad y de la unidad del título
 
de imputación y, sobre^ la base de ^una -concepciór. pers^r.al dcl.
 
injusto, señalan que "si se sigue coherentemente la teoría del
 
injusto personal, que distingue tajantemente entre tipos dolosos
 
y tipos imprudentes, no es posible- que autar, y participe
 
resoondan ,,po.r . ripp_s. de..:•in:r^:S^o^...^i^r:3nro.S .: .:,^T^- dclas-o-.-1r...^- ^;^w^':; ,
 
imprudente); ello estaría impedido po.r la accesoriedad y ia
 
exigencia de la unidad del título de imputación entre los
 
codelincuentesj1''2 .
 
Conviene tener en cuenta que el actual Código penal sanciona
 
en algunos tipos delictivos conductas claramente constitutivas de
 
participación imprudente en el delito doloso cometido por un
 
tercero`=", esto es, conductas que favorecen o facilitan 'a
 
dell'amministratore e dolo eventuale. cit. págs.191 y siguier_tes.
 
1''lOCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General.
 
1986, cit. pág.524.
 
1'"CUERDA RIEZU: Estructura de la autoria en los delitos
 
dolosos, imprudentes y de omisióa en Derecho Penal español (1).
 
cit. pág.505. ^ ^
 
1'"Vid. por ejemplo, los ^artículos 135 bis d) ^y 395. ^.
 
Artículo 135 bis d): "El que por razón de su cargo, comisión 
o servicio, tuviere en su poder o ŝonociera oficialmente obj^étos o 
información legalmente clasificada o de interés militar, relativos 
a la seguridad nacional o la defensa nacional y por imprudencia 
diera lugar a que sean conocidos por-persona no autorizada o fueren 
divulgados, publicades o inutilizados, será castigado con la pena 
de prisión menor,_en su grado mínimo". ^ ^ 
Artículo 395: "E1 funcionario que por abandono o negligencia
 
inexcusables diere ocasión a que se efectúe por otra persona la
 
a^i
 
comisión de ese otro delito doloso con el cual se hallar^ en
 
relación causal, de forma que si éste se hubiera producido
 
totalmente desligado de la. conducta imprudente no serían
 
apreciables estas figurasl^'^. El que se haya previsto
 
expresamente la incriminación de estas conductas da pie a la
 
tesis que niega la punición de lá participación imprudente en
 
nuestro país.
 
No obstante, se afirma generalmente que la exigencia del
 
dolo de participación no impide considerar que existe
 
participación imprudente_en casos como el de exceso del autor con
 
__ itilpr^).ç^QL?C?.? - .dP_1 .,,i_PC1,uCtor.. reSp°Ct0 ^a. ,^;.^^1C_,l, ŝXTE?Sí71275:.;^..-2r^C"^: ^?.tZ. 
objecto o in persona del autor que da lugar a una aberratio ictus 
en el partícipel^76; error vencible del partícipe respecto a un 
eleménto cualificante del tipo realizado por el autor, etc.12". 
sustracción de caudales o efectos públicos de que se trata en los
 
números 2.°, 3.° y 4.° del artículo anterior, incurrirá en la pena
 
de multa de la mitad al tanto del valor de los caudales o efectos
 
sustraidos, sin que pueda bajar de 100.000 pesetas.
 
Si el funcionario culpable reintegrase antes del juicio dichos
 
caudales o efectos, o con sus gestiones se lograre el reintegro, la
 
pena sérá la de reprensión pública".
 
^'"Cfr. ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC:
 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. págs.485 y sigu^iente, al
 
hilo del comentario del artículo 395, que sanciona la malversación
 
imprudente.
 
'''SCfr. BALDO LAVILLA: Algunos aspectos conceptuales de la
 
iaducción. "ADPCP" 1989, págs.1117 y siguientes; RODRIGUEZ MOURULLO
 
en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Código Penal.
 
I. 1972, cit. pág.859. . ^
 
^-76Cfr. PEÑARANDA R.aMOS: La participación en el delito y el
 
principio de accésoriedad. cit. págs.245 y siguientes. .
 
`='''Vid.
 ampliamente C•ERDA RIEZU: Estructura de la autoría en 
lo ‚ delitos dolosos, imprudentes y de omisión en Derecho penal (I). 
cit. págs.500 y siguientes.
 
En contra, vid. entre otros, MUÑOZ CONDE: Teoría general del
 
delito. 1989, cit. pág.182, quien afirma crue cualquier tipo de
 
error, vencible o invencible, sobre un elemento esencial del tipo
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Y ello puesto que, ante el conflicto entre el principio de
 
accesoriedad y el principio de responsabilidad subjetiva, se
 
prefiere éste último en detrimento del primero12'e.
 
Asimismo se ha puesto de manifiesto que el hecho de que sea
 
conceptualmente admisible la participación imprudente r^o
 
significa que sea siempre punible. Esta observación es pertinente
 
en el ámbito que analizamo^...Aun afinnando la compatibilidad de
 
la cooperación necesaria o de la complicidad con la imprudencia,
 
el problema se centra en averiguar "si tales actos de auxilio son
 
merecedores de una desaprobación jurídico-penalmente relevante",
 
lo..;a^ue,no,debe efe ŝ tuarse,A"a,..la l^i;z. de_.l.a.t^.osib.ilidad de.. imput.ax'.:;..^,-, 
objetivamente el resultado, de acuerdo con los principios de la 
teoría del fin de protección de la normaj1=79, sino basándonos 
en los criterios ofrecidos por una construcción doctrinal de base 
teleológica, atenta, por tanto, a las finalidades político­
delictivo cometido por el autor excluirá la responsabilidad del
 
participe por su participación en el delito, aunque puede quedar
 
subsistente su responsabilidad por autoría en un delito imprudente
 
o como partici.pe en otro delito distinto. En el mismo sentido,
 
OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. 1986, cit.
 
págs.526 y siguientes.
 
1''BCfr. PAGLIARO: Problemi generali del Diritto penale
 
dell'impresa. cit. págs.25 y siguiente.
 
En este sentido, vid. PENAR.ANDA RAMOS: La participaŝión en el 
delito y el principio de accesoriedad. cit. pág.355. Este autor 
poñe^de relieve.que la c^iiebrá del principio de accesoriedad en su 
aspecto positivo atiende a puñtos de vista materiales relacionados 
con el fundamento de la pena de la participación, de forma que para 
limitar la imputación excesiva que se podría producir por la vía de 
ciicha accesoriedad positiva basta átender a otros principios de 
carácter prevalente, entre los que menc_iona la culpabilidad o 
personalidad dél injusto. 
='''9Como señala RUIZ APITON: E1 agénte provocador. cit . págs . 315 
y siguiente. ^ 
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^
 
criminales que se atribuyen a la teoría de^ delito^-ao
 
La relevancia penal de un comportamiento no se ve
 
condicionada únicamente por hechos objetivos, sino también por 
factores subjetivos. E1 dolo incide en la gravedad de la 
conducta, de forma que aun cuando se demue ŝ tre que la conducta 
imprudente del partícipe ha favorecido o aumentado el riesgo de 
^lesión del bien j=^xrídico penalmer.te protAgldo, la falta de dolo 
condiciona su relevancia penal. "Un riesgo objetivo determinado 
creado imprudentemente puede, pues, ser penalmente irrelevante, 
y, en cambio, concurriendo , dolo, pasa a ser penalmente 
orohiL?^.ble'" 1^81 ..: 
La conducta propia del miembro del órgano de administración
 
de la sociedad que, infringiendo los deberes que le incumben,
 
favorece o facilita imprudentemente la comisión de uñ delito
 
societario, constituye, sí, una conducta antijurídica, péro no un
 
injusto merecedor en abstracto de pena1=8^. Es necesaria y
 
legítima una previsión legislativa expresa de ia participación
 
imprudente, pero creemos que en relación con los delitos
 
`^80Pone de manifiesto SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho
 
penal contemporáneo. cit. págs.387 y siguiente, que buena parte de
 
estos criterios aportados por la doctrina afectan a la conducta en
 
sí y a los presupuestos de su "prohibilidad penal", esto es, a la
 
teoría del comportamiento penalmente injusto, que pertenece al
 
ámbito de influencia político-criminal de la norma primaria, y no
 
tanto a la teoría de la imputación objetiva del resultado, que
 
pertenece al ámbito de influencia ^político-criminal de la norma
 
secundaria. . .
 
1=81SILVA SANCHEZ: Aproximación al Derecho penal coátemporáneo. 
cit. pág.388. ^ ^^ ^ ^ 
1'BZEn torno a la función del juicio de antijuridicidad penal 
en un sistema teleológico, centrada no en 1a deiimitación de lo 
prohibido re ŝpecto de lo conforme a Derecho, sino en la 
cuaiificación del injusto penal como injusto merecndor de pena, 
vid. SILVA SANCHEZ: Aproximacióa al Derecho penal contemporáneo. 
cit. pág.389, con bibliografía complementaria. ^ 
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societarios sería suficiente con una sanción pecuniaria de
 
naturaleza administrativa establecida en las leyes
 
mercantiles1=83 Y ello puesto que cabe esperar similares o
 
superiores efectos preventivos de la intervención de medios menos
 
lesivos que la pena, como la imposición de sanciones de Derecho
 
administrativo, dejando siempre abierta la posibilidad de
 
interposición de la acción civil de responsabilidad contra los
 
administradores y aa exigeracia de indemnizacióri de Ios daños y
 
perjuicios producidos (artículos 1101 y 1902 C.c.). Con la
 
solución propuesta se respeta íntegramente el significado de los
 
principios de intervención mínima, subsidiariedad y
 
f racrment^ri_edad del Derecho pena.llZ:83 
Atienda el legislador dicha sugerenc'ia o no, se ha de negar
 
toda validez a las posiciones que, desde un concepto restrictivo
 
de autor, reconvierten una conducta que objetivamente es de
 
participación imprudente en otra de autoría imprudentelZ^s.
 
E1 Tribunal Supremo, por su parte, ha elevado la exigencia
 
de que el cómplice actúe dolosamente a requisito esencial de la
 
complicidad. En efecto, ha admitido
 en varias senter^cias
 
cooperadores necesarios imprudentes, pero no cómplices
 
1_g3Por ejemplo, semejante a la prevista en el artículo 89 de
 
la LSA. Esta sería la solución a que se llegaría en el Derecho
 
penal alemán, en el cual no existen formas imprudentes de
 
participación, mientras que en el sector de las contravenciones al 
orden, en el cual las de ŝisiones deben tomarse con decisión y 
rapidez, el .l^egislador ha renunciado .a ^la tipificación de ^ las.^ 
distintas formás de^participación, adoptando la concepción unitaria^ 
de autor. Vid. parágrafó 1.4 OWiG. Cfr. VOLK: Iatroduzion
_e al 
diritto penale tedesco. cit. pág.134.
 
==a^Vid . supra . 
`=BSVid. en sentido crítico DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: La Autoría
 
en Derecho Penal. cit. págs.281 y^siguientes; GIMBERNAT ORDEIG:
 
Autor y cómplice en Derecho penal. cit. pág.298.
 
475
 
imprudentes. Una explicación de esta posición jurisprudencial ha
 
sido ofrecida por RODRIGUEZ MOURULLOlZe6, quien señala que
 
"quizás obedezca a la consideración por parte del Tribunal
 
Supremo de que la justicia material no exige la punibilidad de la
 
mera complicidad imprudente como tal. A la menor gravedad de la
 
culpabilidad del autor se une aquí la mínima eficacia objetiva
 
del auxilio prestado, que no ha condicionado, haciéndola posible,
 
la verificación del hecho priTlcipal, sino ta:^ sólo facilitado ia
 
ejecución de éste".
 
7. 10._,^....._AUTORIA. Y_ PARTICIPAC.ION uEN..Eh:..D^L^T7 :,L^^IE:'FR.^_^;^;: 
ESPECIAL EN SENTIDO AMPLIO. 
Las soluciones que procede señalar a los problemas-que
 
plantean los delitos especiales en sentido amplio en torno a^^la
 
autoría y participación difieren en ciertos puntos de las que
 
correspenden a los delitos especiales en sentido estricto. Tras
 
el análisis que de éstos se ha efectuado, me limitaré aquí a
 
plantear los casos en que se han advertido discrepancias.
 
En primer lugar, en caso de que el extraneus sea el autor
 
inmediato, el delito cometido será el común y no el especial en
 
sentido amplio. Puesto que aquí no se plantea con relación al
 
extraño ningún concurso de leyes, ya que el hecho realizado no
 
tiene diversos aspectos valorativos como sucede cuando es 
subsumible en,dos preceptos, tampoco concurre^con respecto a la 
conduŝta del^ intraneus partícipe ningún concurso de ninguna 
='B6Er_ CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Código
 
Penal. I. 1972, cit. págs.895 y siguiente. ^
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especiel'e' 
La coautoría no está exenta de problemas. COBO/ VIVES==88
 
mantienen la posibilidad de coautoría del extraneus, que
 
respondería conforme a la figura de delito cuyo reproche le es
 
.atribuible. Esta posición se relaciona íntimamente con el
 
concepto que de los delitos especiales en sentido amplio
 
mantienen estos a^^tores y. çue hemos acogido er_- el texto, en el
 
sentido de que la delimitación subjetiva en la reprochabilidad no
 
afecta al tipo de injusto, que puede ser llevado a efecto por el
 
no cualificado1289.
 
. _...-...-....., _ - . --_.- . ­
._ ... _ . 
. .... ^r.c.a^, _ . - . . -: . ,. - . -. . 
En ^el caso inverso, de un cualificado que realiza algún acto
 
ejecutivo en el delito común cometido por un extraño, OCTAVIO DE
 
TOLEDO/ HUERTA1=9o señalan que "si quien es intraneus en
 
referencia a un delito especial impropio lleva a cabo actos
 
ejecutivos no típicos para que realice el tipo del delito cómún
 
l^e'Vid. GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Delitos
 
contra bienes jurídicos fundamentales. cit: páa.166.
 
1=88COB0/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.577. Llegan a la misma conclusión, entre otros, GIMBERNAT
 
ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho Penal. cit. pág.292; GRACIA
 
MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Delitos contra bienes
 
jurídicos fundamentales. cit. pág.166; y QUINTERO OLIVARES: Los
 
delitos especiales y la participación en el delito. cit. pág.80.
 
1'89A
 distinta solución llega RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA 
RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Oomentarios al Código.penal. I. 1972, 
cit . pág.838, quien pone de relieve ctue "no puede ser coautor quien 
no es autor idóneo.según el respectivó tipo de deiito. De ahí se 
deduce la imposibilidad de que el extraño pueda ^respónder aomo 
coautor de un delito especial. Salvo que se t^ráte de un delito 
especial -incluso de .propia^mano- cuyo tipo esté compuesto por 
varios aŝtos, pues entonces es^admisible que quien no podría ser 
autor único, pueda, en cambio, realizar directamente algún acto 
^jecutivo de los varios que integran el tipo". 
'=9o0CTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho penal. Parte general. 
1986,^ cit. pág.514. ^ 
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subyacente quien es extraneus respecto al delito especial,
 
responderá como coejecutor... del delito común por cuya
 
realización a título de autor responde el extraneus". No estoy de
 
acuerdo con dicha postura, y la razón de esta negativa estriba en
 
que la coautoría no es participación en hecho ajeno, sino
 
realización del hecho propiolz91. Cada coautor responderá por el
 
delito que realmente ha cometido; en el caso propuesto por
 
OCTAVIO DE TOLEDO/.HUERTA,. parece posibl^ plantearse si la
 
conducta del cualificado es realmente coautoría o bien podría
 
entenderse constitutiva de participación (cooperación necesaria
 
o complicidad) en el delito común cometido por el sujeto no
 
cualificado, _al. tratarse_.^e_,_,"^cto^;..e.;ecuti^^os. na_típic^s.''_,,_ . ,_
 
En el supuesto de que un extraneus instrumentalice a un
 
sujeto cualificado, esto es, a un administrador de hecho o de
 
derecho, la mayoria de la doctrina rechaza la consideración de la
 
autoría mediata del delito especial1=92, únicamente deféndida en
 
nombre de la teoría del dominio del hecho o de la concepción
 
subjetiva de la autoría, pero en cualquier caso forzando el
 
principio de legalidadlZ93, puesto que al sujeto crue actúa
 
detrás le falta la cualificaciónl'9S . Según COBO/ VIVES1'95, la
 
conducta constitutiva de autoría mediata del extraneus provoca la
 
:'91Cf r. entre otros COBO/ VIVES : Derecho Penal . Parte General .
 
1991, cit. pág.576; RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ
 
MOURULLO: Comentarios al Código penal. I. 1972, cit. pág.838.
 
1'9'Partimos siempre de la utilización de un instrumento no
 
dolosó. .
 
1293QUINTERO OLIVARES : Los delitos especi^ales y la teoría de la
 
participación. cit. pág.115. En el mismo sentido, vid. GIMBERNAT
 
ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho penal.^cit. pág.242.
 
==9iDIAZ Y GARCIA CONLLEDO: La Autor_ía en Derecho Penal. cit.
 
pág.157. ^ ^ ^
 
`'9sCOB0/ ^VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág.57ó.
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aplicación de la figura básica, mientras que si el autor mediato
 
reúne las características requeridas en la figura especial
 
(intraneus), ésta será, evidentemente, la pertinente.
 
En el supuesto inverso, intraneus autor mediato que utiliza
 
a un extraneus como instrumento, la conducta del cualificado sóio
 
podrá ser castigada de acuerdo con el tipo especial cuando sea
 
subsumible en..él directamente. En •los demás casos, úni.camente
 
podrá ser calificado de partfcipe en el delito común cometido por
 
el autor inmediatolz96 Como señala GIMBERNAT129', los
 
resultados injustos a que puede conducir esta postura se pueden
 
evitar- mediante la,_posibilidad de _inclui,r .en..el..;t,i,p^;.3i^:c- ŝ^ • ;n^i?^t^-. 
la conducta de algunos autores mediatos, el juego de las
 
agravantes o una definición legal de la conducta típica en los
 
delitos especiales que permita prever la ejecución mediata.
 
Con respecto a la participación del extraneus en el delito
 
cometido por un intraneus, según COBO/ VIVES, el partícipe
 
responderá conforme a la figura común correlativa, "pues no puede
 
articularse una participación en las características de 1a.
 
culpabilidad que fundamentan la reprochabilidad del autorj1^98
 
:^96Cfr. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho penal.
 
cit. pág.240.
 
1'"Cfr. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y cómplice en Derecho penal.
 
cit. págs.240 y siguientes.
 
1'98COB0/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.
 
580. A favor de esta postura se ha manifestado PEÑARANDA RAMOS: La 
participación én .el deiito y el principio de accesoriedad.:cit. 
págs.344 y sig•ientes,.quien señala que las soluciones propuestas 
por COBO/ VIVES son plausibles "cuando con ellas se logra, apelando 
al fundamento material de la pena de la participación, excluir la 
punibilidad del partícipe o ponerla en conexión con otra figura de 
delito más adecuada a sus circunstancias personaies, siempre que la 
totálidad de sus presupuestos típicos... haya sido realizada 
también por el autor". Como. ha demostrado PEÑARANDA (págs.162 y 
siguientes, y 187 y siguientes), el concurso de leyes tiene una 
naturaleza personal. La posición personal del extraño en estos 
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No obstante, considero preferible mantener también aquí la unidad
 
del título de im utación1=99 .
p QUINTERO justifica esta postura
 
diciendo que "no hay ninguna regla que impida, lo que es lógico,
 
que los partícipes en delitos especiales propios o impropios
 
respondan penalmente de acuerdo con el tipo realizado por el
 
autor principal, sea cual sea ese tipoj1300. La exigencia de
 
tipicidad del hecho principal en la participación ha de ser
 
entendid ŝ^ , . como señala pE.ÑP^:A.^vTDA; no en el ser^tido del i:ipo de 
injusto, sino en el de tipo de delitol'ol De esta forma, al
 
tratarse de un intraneus que es autor de un delito especial en
 
sentido amplio, el extraño responde como partícipe en.referer.cia
 
al dPl.z,to. espec,ial comet.ido.,p^s.,,.e],^
: .^: _._ 
_ .. _ 
_ . .. . . . _ 
_^ut.^r,.= y no.^al. delit.o .^corr^;ír.l'o? :
 
En el supuesto inverso, de participación de un cualificado
 
en el hecho dé un no cualificado, el primero responde coíno
 
casos es distinta a la del autor, en la cual concurren elementos
 
que gravan su responsabilidad.
 
1=99Vid. también en este sentido, entre otros, MUÑOZ CONDE/
 
GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte General. 1993, cit. pág.397.
 
^aooQUINTERO OLIVARES : Derecho penal . Parte general . 1992 , cit .
 
pág.565. En el mismo sentido, vid. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y
 
cómplice en Derecho penal. cit. págs.292 y siguientes.
 
:'o1Cfr. PEÑARANDA. RAMO •.: La participación ea el delito y el 
principio de accesoriedad..cit. págs.348 y siguiente.. Sobre el
 
concepto de "tipó de delito".,:vid.. TORIO^LOPEZ: Sobre los.:límites
 
de la ejecucióa por imprudencia. cit. pág.76.
 
:3o'Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ i^UERTA: Derecho penal. Parte
 
general. 1986, cit. pág.523. Llegan a la misma conclusión, c_on
 
diferentes argumentaci^ones, GI^IBERR`1AT ORDEIG: Autor y cómplice en
 
Derecho Penal. cit. pág.; y 6R_^CIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA
 
MARTIN: Delitos contra bienes juridicos fundamentales. 1993, cit.
 
pág.165 y siguiente.
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partícipe en el delito común subyacente130'. Como aquí no se
 
plantea con respecto al extraño ningún concurso de leyes, ya que
 
el hecho que ha realizado no presenta diversos aspectos
 
valorativos como sucede cuando es subsumible en dos preceptos,
 
entonces tampoco puede concurrir con respecto a la conducta del
 
pártícipe cualificado una pluralidad de valoraciones, y no cabe
 
en modo alguno plantear la existencia de concursos1304. Con
 
PEÑARANDA, como . ya. he adelantado, car.s.ider•.c q^ae 1a ex?.gercia de
 
tipicidad del hecho principal en la participación ha de
 
entenderse en el sentido del tipo de delito, "como conformidad
 
con la entera descripción legal de la concreta especie
 
delictiva"1305. De esta forma . ,_-,no .,se_.:-.puede_..,fundamentar, --c.^mo,,,,.
. . . , _. . A . _-. . ... .-. _ . .. 
1303En este sentido, vid. por todos MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN:
 
Derecho Penal. Parte General. 1993, cit.
 pág.397; OCTAVIO DE
 
TOLEDO/ HUERTA: Derecho penal. Parte general. 1986, cit. pág.523;
 
QUINTERO OLIVARES: Derecho penal. Parte general. 1992, cit.
 
pág.564.
 
En contra, vid. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General.
 
1991, cit. pág.580, quienes alegan que la sanción del cualificado
 
que induce a un extraño como ir.ductor del delito especial se
 
fundamenta en que "las características de la culpabilidad crue
 
determinan el enjuiciamiento del cualificado conforme a una figur3
 
atenuada o agravada, para el caso de que sea autor, han de ser
 
ter.idas en cuenta para valorar su actuación de partícipe". Con
 
PEÑA.R.ANDA RAMOS: La participacióa en el delito y el principio de
 
accesoriedad. cit. pág.348, consideramos que "precisamente lo que
 
se ha de justificar es que cabe acudir también a la figura que
 
exige esa cualificación al autor, en el caso de ser sólo un
 
partícipe quien 1a muestra".
 
1'o^Cfr. GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Delitos 
contra bienes jurídicos fundamentales. 1993, cit. pág.166. 
=305Cfr.. PEÑARANDl^ RAMOS: . La participaçión én el delito^ y el 
principio de accesoriedad. cit. págs.348 y siguienté. 
-

La razón de ello se deriva de una argumentación desarrollada
 
por el mismo autor en su obra Concurso de leyes, errór y
 
participación en el délito. cit. págs.189 y siguiente: si
 
entendemos por "hecho", en el sentido de 1-os actuales artículos 14
 
y 16, aquel compórtamiento del autor principal que reúne el
 
conjunto de las características definitorias de una determinada
 
figura legal de delito', parece insostenible defender la ruptura del
 
título de imnutación^en los casos en comentario.
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hacen COBO/ VIVES, la sanción del partícipe int^aneus en 
referencia al delito especial diciendo que las características de 
la culpabilidad que determinan el enjuiciamiento del cualificado 
conforme a una figura atenuada o agravada, para el caso de que 
sea autor, han de ser tenidas en cuenta para valorar su actuación 
como partícipe, pues, como señala PEÑARANDA, precisamente lo que 
hay que justificar es que quepa acudir también a la figura que 
exige esa cualificación al ^autor; en el caso de ser ŝclO el 
partícipe quien la muestral'o6 La accesoriedad en sentido 
negativo o estricto impide castigar a alguien como partícipe de 
un delito si el autor no ha cumplido todos los requisitos del 
tir^ov: .,.mient_ras ^que en __sentida. p^s^.^i ^ro.=.el : ^;^mph;,.r,:^i:2r••;_c^.:.de .^yc.s 
requisitos citados en el hec •o principal posibilita el castigo 
del partícipe por el delito cometido por el autor, aunque el 
partícipe no los haya realizado por sí mismo. En resumen, "lo 
único que la accesoriedad impone es la necesidad de que el tipo 
de delito del que se haya de extraer la pena haya sido plenamente 
realizado por el autor"1707. 
Se ha objetado que el mantenimiento de la unidad del títulc
 
de imputación, a pesar de su coherencia con el fundámento
 
material de la participación, puede producir efectos
 
perjudiciales en los delitos especiales en sentido impropio
 
1'o6Cfr. PEÑARANDA RAMOS: La participación en el delito y el 
principio de accesoriedad. cit. pág.348. 
1'o'PEÑARANDA RAMOS: La participación en el delito y el 
principio de accesoriedad. cit. pág.356.. Este autor sigue a ‚ í la 
distinción propuesta por HERZBERG, R. D.: Táterschaft und 
Teilnahme. Eine system. Darst. anh. von Griindfallen. Múnchen, 1977, 
págs.139^y siguientes. 
En el ámbito de la acce ‚oriedad, parte de la doctrina ha 
desarrollado otra distinción de interés, esta vez entre e1-aspecto 
interno y el aspecto externo. Cfr. sobre el tema BUSTOS RAMIREZ: 
Manual de Derecho penal. Parte general. 4. ed. 1994, cit. págs.442 
y siguientes; BACIGALUPO ZAPATER: Principios de Derecho penal. 
Parte general. 1990, cit. págs.232 y siguiente. 
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privilegiados respecto al delito común base'308, pero no es este
 
el supuesto que nos ocupa.
 
7. 10. 5. LAS ACTIIACIONES EN NOMBRE DE OTRO.
 
La ._. cl.áuslila que regula .. las actuaciones en r.ombre de otro
 
tiene una finalidad clara en el Derecho penal, plenamente
 
aplicable también al Derecho penal societario, consistente en
 
garantizar la imputación penal de aquellos órganos subordinados
 
.. . _ . . _,, _ gue, _. no _ ,...osr`entan„ las ,, ŝ^l i: f ic^ŝ ^_^ne^ _. ^speciale.s . ._de ,_ ._a^.tor....:.; 
^ establecidas en el tipo delictivo pero que, en lugar de las 
personas de ésa manera cualificadas, llevan a cabo las acciones 
que lesionan o ponen eñ peligro el bien jurídico penalmente 
protegido1309 Pensemos en un apoderado del Consej o'. de
 
administración de una sociedad anónima c^ue dispone, en perjúicio
 
de la sociedad y en beneficio propio o de un tercero, de los
 
bienes sociales que le fueron encomendados con el fin de que
 
procediera a su venta. Cabe preguntarse sí podría cometer el
 
delito societario contenído en el artículo 296 del PCP de 1994,
 
en relación con el artículo 31 del mismo texto (que regula las
 
T308Cfr. GOMEZ BENITEZ: Teoría jurídica del delito. 1984, cit.
 
págs.503 y siguientes.
 
1'o9Cfr. SCHi•NEMANN: Cuestioaes básicas de dogmática jurídico­
penal y de política criminal.acerca de la criminalidad de empresa. 
cit . pág. 542 ; TERR^.DILLOS BASOCO : Derecho penal de la empresa. cit . 
págs.42 y siguíente. ^ 
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actuaciones en nombre de otro1310), o bien si únicamente serí^^
 
posible imputarle una apropiación indebida.
 
Del análisis de los preceptos que rngulan estas actuaciones,
 
tanto en los diversos Ordenamientos europeos como en los
 
diferentes textos pre-legislativos españoles y en nuestro actual
 
Código penal, deduce la doctrina penal el ámbito de la
 
responsabilidad de1. actuante en non^bre dp otro, que ^çueda
 
constituido por aquellos elementos especiales de la autoría que
 
describen una relación de dominio sobre la causa del resultado
 
(sea de lesión que de peligro concreto) igual a la. del
 
garantel'll _ E1,._fun.d^mPnto^ d,e : l_a_. resp.Gnç3^ili:^3.=_3^:_c3e1__ a ŝ tuar_te-. en. 
lugar de otro se encuentra en el abuso por éste de la función de
 
dominio personalmente adquirida y asumida. La integración de
 
otros sujetos distintos del formalmente idóneo en el círculo de
 
autores de los tipos societarios especiales sólo se justifica
 
teniendo presente que la conducta de acruéllos, a diferen ŝia de la 
de otros extranei, es materialmente idéntica a la de los sujetos
 
expresamente descritos en el tipo131^, que son, en los supuestos
 
que nos ocupan, los administradores de hecho o de derecho de una
 
1'1°Artículo 31: "E1 que actuare como administrador de hecho 0
 
de derecho de una persona jurídica, o en nombre o representación
 
legal o voluntaria de otro, responderá personalmente, aunque no
 
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la
 
correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser
 
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dieren en la
 
entidad o persona en cuyo nombre o representación obrare".
 
''11Cfr. SCHt1NEMANN: Cuestiones básicas de dogmática jurídico­
penal y de política criminál ac.érca de la criminalídad de empresa. 
cit. pág.544, quien ofrece dós posibilidades de entender esta 
responsabilidad penal de garante: en la forma del dominio sobre una 
cosa o procedimiento peligroso, o en la forma del dominio sobre el 
desvalimiento y la susceptibilidad de lesión del objeto del bien 
jurídico amenazado. 
=31'Cfr. GRACIA MARTIN:.Instrumentos de imputación jurídico
 
penal en la criminalidad de empresa y reforma penal. cit. marginal
 
229. "
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sociedad mercantil.
 
Así, en el caso de la administración social fraudulenta,
 
existe una relación de custodia sobre el bien jurídico
 
susceptible de lesión o puesta en peligro, el patrimonio confiado
 
al autor; y se entiende que la responsabilidad penal debe
 
trasladarse a aquel que acepta la posición de custodia o de
 
domi.nio de su titular original. ^^
 
Como hemos visto supra, la legislación mercantil no impide 
que sean administradores de las sociedades mercantiles las 
oez-sonas juridiŝ as, _ ŝondi ŝi,anandç_e1..nom^.ramiPa:^-^;,^a2^=cónste^ ^.a. 
identidad de la persona física designada como representante para 
el ejercicio de las funciones propias del cargo1317. En el 
supuesto de la realización de delitos societarios especialesl'13 
por este representante, nos hallamos ante la situación pe ŝuliar 
de las actuaciones en nombre de otro: el representante no reúne 
la condición de administrador de la sociedad mercantil, condición 
que sí concurre en la persona jurídica administrador de la que es 
representante, pero realiza la conducta típica de un delito
 
societario especial. Se plantea, de esta forma, la aplicaciór_ de
 
1'1'Vid. supra. El tema está aún en discusión en la doctrina 
italiana, si bien se excluye generalmente esta posibilidad. Vid. 
por todos CONTI: I soggetti. cit. pág.196, y la bibliografía que 
ofrece. El Derecho alemán, por su parte, prohíbe a las personas 
jurídicas ostentar cargos en el consejo de administración o en el 
consejo de vigilancia (artículos 76. 1 y 100. 1 LSA (AktG) de 
1965) . Sobre la situación en el ^Derecho comunitario, vid. ARANGUREN 
URRIZA en GARRIDO DE PALMA (dir.): Estudios.sobre la SA. II. cit. 
pá•s.140 y-siguiente. 
=31iCon GRACIA ^IA.RTIN: E1 actuar en lugar de otro en Derecho
 
penal. II. cit. págs.95 y siguientes, consideramos que la cláusula
 
de actuaciones en lugar de otro es aplicable én relación tanto a
 
los delitos especiales propios como a los impropios. No obstante,
 
vid. en contra, por todos,• BACIGALUPO ZAPATER: Responsabilidad
 
penal de órganos, directivos y representantes de una persona
 
jurídica. cit. pág.315. ^
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la cláusula de actuaciones en lugar de otro.
 
E1 artículo 31 del PCP de 1994, que amplía el ámbito de
 
aplicación del- actual 15 bis en tanto en cuanto admite la
 
actuación en nombre o representación legal o voluntaria de otro
 
(se entiende, de una persona físical'15), lo restringe en lo que 
se refiere a la persona jurídica, puesto que únicamente regula la 
actuación ŝomo administrador de hecho o de derecho de una pe•rsor^a ^^ 
jurídica, eliminando la mención al representante de la misma. La 
doctrina penal, al hilo del estudio del artículo 15 bis del 
actual Código.penal, ha discutido ampliamente el significado que^ 
cabe dar a las ex re^iones directivo_ .ór ano. r,A. rese.a=^r?,--­
_ . ... . -... -: ._ .. . - ...P .. ... ^ .9 .- .-.._y_ p:, . _ _. . .. ­
legal o voluntario de una persona jurídica. Y si bien OCTAVIO DE
 
TOLEDO1'16 considera que las expresiones "órganos" y
 
"representantes legales" son sinónimas, BACIGALUP0131', por su
 
parte, señala que "la única diferencia conceptual relevante es'la
 
que corresponde a directivos y órganos, por un lado, y
 
representantes (legales o voluntarios) por otro". Ante este
 
confuso panorama doctrinal, GRACIA MARTIN=31e ha puesto de
 
manifiesto que "si hiciéramos un juego de sinonimias entre las
 
i'1sEsta es la interpretación tradicional. No obstante, OCTAVIO 
DE TOLEDO Y UBIETO: Las actuacioaes en nombre de otro. cit. pág.58, 
entiende, al hilo del estudio de los artículos 35 PCP 1980 y 31 
PANCP 1983, que la expresión "de otro" "permite referir la 
representación legal o voluntaria tanto a una persona jurídica (de 
cuyos «directivos u órganos» hablan inmediatamente antes los 
proyectos.) cuánto a una persona física (de otra manera, no 
aludirían a un.genérico «otró » sino.a «la misma» ...)". Creemos 
que ello no es .corre ŝ to . ^ . • .. : - - . ^ 
1'160CTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: Las actuaciones en-nombre de
 
otro. cit. págs.56 y siguiente. -

1'1'BACIGALUPO ZAPATER: Respoasabilidad penal de órgaaos,
 
directivos y representantes de una persona jurídica. cit. pág.326.
 
1'=BGRACIA MARTIN: E1 actuar en lu•ar de otro en Derecho penal. 
II. cit. pág.204. ^ 
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^: 
opiniones de los dos autores citados, nos encontraríamos con que
 
"directivos", "órganos" y "representantes legales" serían lo
 
mismo y podrían reducirse todos ellos a una denominación
 
unitaria. Creemos, sin embargo, que hay que partir de que cada
 
una de esas expresiones tiene su campo semántico propio y que, si
 
bien podrá haber interferencias y superposiciones de los tres
 
conceptos en algunos casos, debe concederse que tienen parcelas
 
prop'ias o.exclusivas de aplicación". As^ pues, cabría distinguir
 
entre las tres figuras que el artículo menciona, si bien el
 
fundamento de la distinción ha de buscarse en el Derecho
 
mercantil. Ahora bien, esta discusión se ve .relativizada al
 
haberse, sus_ti.t,uído..en e^_._artí^ul_^. 3? PCP.,de:.?,994;:^.a_ al.as.i-5r.. a-l.os:
 
"directivos", "órganos" y"representantes legales" por la mención
 
a"los administradores de hecho o de derecho".
 
E1 término "directivo" no tiene un significado preciso eñ la
 
regulación mercantil. En palabras de OCTAVIO DE TOLEDO1'19,
 
alude "a quienes en relación con la marcha de la persona
 
jurídica, ostentan, individual o colectivamente, conforme al
 
esquema organizativo de la misma, la función de dirigirla... Son,
 
en definitiva, las personas físicas que desempeñan los puestos
 
más elevados y a los que está atribuida mayor capacidad de
 
decisión en el seno de 1a persona jurídica: miembros del consejo
 
de administración, presidente, vicepresidente ejecutivo 0
 
consejero-delegado del mismo, director o subdirector, director­
gerente, etcétera".
 
Los órganós de la.sociedad mercantil son.la Junta general y
 
los administradores, como hemos vistó. ^
 
i'190CTAVIO DE TOLEDO Y.UBIETO: Las actuaciones en nombre de
 
otro. cit. pág.54. En sentido coincidente, vid. GAR.RIGUES/ URIA:
 
Comentario a la LSA. II. cit. pág.ll. ^
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^. 
La LSA confiere a los administradores la función de
 
representar a la sociedad en juicio o fuera de él, y deja a los
 
estatutos sociales la determinación de la forma en que ha de
 
ejercitarse esa función ( artículos 9. h y 128)1320. Se trata
 
ésta de una representación de carácter legall'21. E1 artículo
 
124 RRM contempla la atribución a los administradores del poder
 
de representación según sea e1 modo de organización de la
 
administración^_ sociall'ZZ. Por otr-a pazte, tanto el ^.rticulo 9
 
de la LSA como el ^125 establecen la distinción entre
 
administradores con representación y sin representaciónl'=',
 
permitiéndose así la existencia de órganos de administración sin
 
poder de repre_sent.^ca.a*:-,- ^or. _h^e,rl_n..-^?ple3a^?o . Aor co^.lple_o..é..t -l.^s-•:.
 
consejeros^delegados y/ o la comisión ejecutiva.
 
1'zoVid. ampliamente ESTEBAN VELASCO: Modalidades de atribución 
y el ejercicio del poder de representación. cit. págs.305 y 
sigŝientes. 
1'z1Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.341.
 
1'ZZSe
 
establecen al efecto las sigŝientes r_ormas : a) en el 
supuesto de que la administración de la sociedad se confiera a una 
sola persona, el poder de representación corresponderá 
necesariamente a ésta; b) si son varios administradores solidarios, 
la representación corresponderá a cada uno de ellos; c) en el caso 
de dos administradores conjuntos, el poder de representación se 
ejercitará mancomunadamente; d) y, en el caso del Consejo de 
administración, el poder de representación corresponde al propio 
Consejo que actuará colegiadamente, sin perjuicio de que los 
estatutos puedan atribuir el poder de representación .a uno o varios 
miembros^a título individual o conjunto. En este úl.timo supuesto; 
se pueden plantear .tres s:ituaciones di•tintas: ejercicio de la 
representación por el propio Consejo, por administradore • 
representantes en virtud de cláusulas estatutarias y pór 
administradores delegados. Cfr. ESTEBAN VELASCO: Modalidades de 
atribución ^ y el ejer‚ icio del poder de representación. cit. 
pág.314. 
1'Z'Cfr. BURGOS/ MARTINEZ/ OLABARRI: Reforma de la legislacióa
 
mercantil . II . cit . pág.187 . La lectura del artículo 124 . 2. d) RRM
 
confirma esta conclusión.
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No cabe duda que la representación legal u orgánica de los
 
administradores es compatible con apoderamientos aislados
 
(representaciones voluntarias) que la sociedad pueda conceder a
 
favor de cualquier persona para asuntos concretós que no sean
 
indelegables por estar expresamente encomendados a aquéllos por
 
la LSA o los estatutosl'23.
 
Ante. es.te ^ panorama, a menos que el represe:^tar_te de la 
persona jurídica administrador sea a su vez miembro del órgano de 
administración o directivo de la misma, aparece aquí una laguna 
de punibilidad de difícil justificación. Y ello puesto crue, como 
hemos, visto, ,ni_ t©dns, ],os_.dire ŝtivos .u •^rgano^ tienAr,_p.ŝ^ar_>.;dc,:_, .,;._ 
representación, ni el gozar de dicho poder supone conjuntamente 
la cualidad de directivo u órgano de la persona jurídical'25. La 
redacción del artículo 30 del Anteproyecto de 1994 daba pie a 
considerar que también los representantes no órganos ni 
directivos de la persona jurídica se incluían en su ámbito de 
aplicación, al señalar en su última frase "cuando tales 
circunstancias se dieren en la entidad o persona en cuyo nombre 
o representación obrare", que se repite exactamente en el
 
artículo 31 del PCP de 1994. Parece que el pre-legislador no
 
quiso excluir del ámbito de aplicación del precepto las
 
1'2'Cfr. URIA: Derecho Mercantil. 1993, cit. pág.342. Vid.
 
ampliamente DIEZ PICAZO: La representación en Derecho privado.
 
Madrid, 1979, pág.72.
 
^azsVid.. en contra ^BACIGALUPO ZAPATER: Responsabilidad penal de 
órganos, directivos y representantes^de una persoaa jurídica. cit. 
pág.326, quien considera que.la enumeración "no •e^refiere:sino a 
figuras jurídicas qué tienen ^.en común el ^ carácter de 
representantes, es decir, de personas (naturales) que tienen la 
posibilidad de realizar negocios y actos jurídicos en general 
imputables a una persona jurídica". También OCTAVIO DE TOLEDO Y 
UBIETO: Las actuaciones ea nombre de otro. cit. pág.56, quien 
considera que la expre •ión "en representáción legal", "debe 
estimarse reiterativa, en la medida en que se piense que^ tal 
representante puede subsumirse, de antemano,^bajo el concepto de 
«directivo » o de «órgano » de la persona jurídica". 
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actuaciones de los representantes de las personas jurídicas, no
 
obstante lo cual es exigible una mayor precisión en la redacción,
 
para evitar problemas interpretativos como el.que aquí se ha
 
planteado. '
 
En el supuesto de^ aplicación del artículo 31, conviene 
advertir que las reglas generales de autoría y participación 
apl^cai?les a los delitos especiales, analizadas supra, permanecen 
inalteradas para las actuaciones en lugar de otrol'26. De esta 
forma, el representante sólo responde en concepto de autor si ha 
realizado actos que fundamenten la autoría; en otro caso 
responde:.__ secrún; la_ conducra._ re3li.zada_,.__.como. partí ŝ ipe,., .__. , ._. 
Ahora bien, la cláusula del artículo 31 extiende el ámbito
 
de la autoría en los delitos especiales en todas sus formas
 
(directa, coautoría, mediata)1327, lo cual provoca ciertos
 
efectos que deben ser tenidos en cuenta. En este sentido,
 
evidentemente nunca será posible apreciar coautoría en el
 
representante por la ejecución del hecho junto al sujeto idóneo
 
persona jurídica administrador, puesto que tales entes no pueden
 
realizar ningún tipo de comportamiento penalmente relevante. No
 
obstante, es posible la coautoría con otros intranei.
 
E1 actuante en lugar de otro puede también ser autor mediato
 
tanto si utiliza como instrumento a un extraneus como si dicho
 
instrumento es un intraneus.completar
 
Otro ef.ecto que produce la aplicación de la cláu •ula cie 
actuación en nombre de ot.ro es el de permitir la participación de 
1'^6Cfr. QUINTERO OLIVARES en QUINTERO OLIVARES/ MUÑOZ CONDE:
 
La Reforma penal de 1983. cit. pág.104.
 
1'Z'Cf r. GR.ACIA MARTIN^: E1 actuar ea lugar de otro en Derecho
 
penal. II. cit. pág.112, sin referencia concreta al Proyecto.
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extranei en el hecho del actuante en lugar de otro. Como hemos
 
visto al analizar la^ autoría y participación en los delitos
 
especiales en sentido.éstricto, sin la cláusula que analizamos el
 
actuante en lugar de otro debería quedar impune por no ser suj eto
 
cualificado; al no haber autor principal quedarían impunes
 
también los extranei que hubieran actuado como partícipes en el
 
hecho de aquél. Con la^cláusula es posible penar al partícipe no
 
cualificado como partí-cipe en el delito-^del af^ora iz^traneus, estc
 
es, del actuante en lugar de otro.
 
En lo que se refiere a la participación, con GRACIA 
MARTIN1J28 consideramos _:çue,y "si..,,la,,,ŝ 1 áus^^l^, ..de__las. - a ŝ tuaŝ i^^es _...,­
en lugar de otro provoca una ampliación del círculo de intranei 
de los delitos especiales, en sentido estricto y en sentido 
amplio, ello sucede a todos los efectos derivados de la 
tipicidad, y por ello también para el régimen aplicable en la 
participación". Nos remitimos, pues, a lo ya señalado supra 
acerca de la participación de sujetos cualificados y no 
cualificados en los delitos especiales. 
1'ZBGRACIA MARTIN: E1 actuar en lugar de otro en Derecho penal. 
II. cit. pág.118.^ 
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CAPITULO OCTAVO
 
8. LAS CONSECŝENCIAS JIIRIDICAS DE LOS DELITOS SOCIETARIOS:^^. 
8. l. SANCIONES PENALES.
 
8. 1. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
Las alegaciones anteriormente hechas acerca de la
 
conveniencia de tipificar ciertas conductas que, realizadas en
 
el ámbito de las sociedades mercantiles, se estiman acreédoras
 
de ^tutela penal, plantean la importante cu,estión de la
 
naturaleza y"entidad de^_las sanciones que han de ser
 
impuestasl'29. Como punto de partida debemos tener presente la
 
importancia y trascendencia general de los delitos societarios
 
y de los intereses que tutelanl"0. A este dato ha de
 
1'Z'TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.103.
 
'330Los tipos penales han de estructurarse de forma que se
 
adecúe la tutela del bien jurídico^a las circunstancias o modc
 
en-que éste resulte atacado, atendiendo así, por ejemplo, a la
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adecuarse la sanción penal, con el fin de respetar el principio
 
de proporcionalidad en sentido estricto131: como señala
 
TERRADILLOS BASOCO, la gravedad de las sanciones
 
correspondientes a los delitos societarios no puede ser de
 
menor entidad que la de las sanciones previstas para delitos
 
que agotan su lesividad en un concreto patrimonio
 
individuall"Z
 
Y ello partiendo de que la problemática de las
 
consecuencias jurídicas del delito posee hoy el mismo rango
 
científico que desde siempre se ha atribuido a las cuestiones
 
' ^ í- n^ ^. 13^3 T,.^ ^'---^ .,. :^.. ,^ de s-a ^tec^- ^...,^^_^^-d..liac .^-g,^a^z^^-.^u^r^e^ro de cuestior.e^" c.e -^a-^-­
teoría g^neral del delito sólo pueden tener una solución 
peligrosidad del medio empleado, a la presencia o ausencia de
 
circunstancias que atenúan o agravan la culpabilidad del autor,
 
etc. Como indican ROXIN/ ARZT/ TIEDEMANN: Introducciba al Derecho
 
Penal y al Derecho Penal Procesal. cit. pág.116, "tales
 
diferenciaciones se piasman siempre en un escalonamiento de los
 
marcos penales de cada figura delictiva. Un marco penal demasiado
 
reducido comporta el peligro de que el juez no pueda en su
 
sentencia tomar en cuenta suficientemente la presencia de
 
elementos atenuantes o agravantes de la culpabilidad y, por el
 
contrario, un marco penal demasiado amplio afecta a la seguridad
 
jurídica, pues el juez carece de referencias para establecer la
 
pena concreta que corresponde a casos de gravedad media".
 
1"1La
 exiŝencia de proporcionalidad ha de determinarse 
mediante un juicio de ponderación entre la carga coactiva de la 
pena y el fin perseguido por la cónminación penal. Se ha de 
atendér, en primer lugar, a la gravedád del delito •ometido, ^esto^ . 
es, ál-conténido de.injusto, al mal cá ‚sado^y a la.mayor o menor ^ 
reprochabilidad del autor. Vid., por todos, COBO/.VIVES: Derecho 
Penal. Parte General. 1991, cit. pág.71; SAINZ CANTERO: Lecciones 
de Derecho Penal. Parte General. 3. ed. 1990, cit. pág.42. 
1"ZCfr. TERR.A.DILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.103; del mismo autor: Derecho penal de la empresa. cit.
 
pág.59. ­
133Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.677. Vid. también FIGUEIREDO DiAS: Direito penal portugués.
 
Parte Geral. II. 1993, cit. pág.41; KAISER: Erneuerung des
 
kriminalrechtlichen Sanktionensystems... en Estudos Edu^rdo
 
Correia lI, 1989, pág.282. ^
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definitiva a partir de la consecuencia jurídical^"
 
En efecto, el sistema de sanciones de los delitos 
societarios constituye un punto central de su regulación, 
puesto que es donde las tendencias de la Política criminal se 
advierten con mayor claridad. En este sentido, la regulación 
de los delitos societarios en los diversos Proyectos, y en 
cnncreto en el PCP de 1994, mariifiesta ŝnas tendenciás módernas 
y positivas. 
La - diversidad de opiniones doctrinales sobre la
 
-_^_^;ror^sabil-idad penal de 3 as - pe:rs:;::a^• = ju^ ííióa'S•^- y^ -• ^;^^mi^ádd`, 
tiene su reflejo en el campo de las sanciones. Debemos, por 
consiguiente, analizar^la respuesta penal frente al sujeto 
activo persona física, junto a la que se reserva a la persona 
jurídical"S
 
8. l. 2. LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.
 
Las penas más extendidas en nuestro sistema punitivo, la
 
multa y 1a privación de libertad, no escapan de críticas a la
 
hora de analizar su conveniencia con respecto a los delitos
 
societarios.
 
^La pena privativa de libertad presenta gran número de
 
disfunciones, puéstas de manifiesto por^la doctrina,' pese a lo .
 
cua•1 continúa siendo en la mayoría de los Estados la sanción
 
1"'Cfr. FIGUEIREDO DI?S: Direito penal portugués. Parte
 
Geral. II. 1993, cit. pág.40.
 
="sVid. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
págs.103 y si iente; del mismo autor: Derecho penal de la
 
empresa. cit. ^gs.59 y siguientes.
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jurídico penal más aplicadal"6. En primer lugar, se trata de
 
examinar su idoneidad en relación con los fines propuestos, y
 
en este sentido se señala que el dirigente societario al quz
 
se aplica, paradigma del delincuente de cuello blanco,
 
responde, en términos generales, al modelo de sujeto que busca
 
fines socialmente aceptados, si bien en esta búsqueda se excede
 
en los medios y traspasa la delicada frontera que separa la
 
dctividad económicamente"agresiva pero iícita de la ilícita,
 
siendo también paradigma de sujeto que no requiere de
 
resocialización y menos de resocialización carcelarial'3'.
 
.- -.. _ . Se _^al udé • tam.bi^:r_: a1 :^papE1- ^ natural de " extremá rá t^ó'^ = ^i:é' ^ =
 
la pena privativa de libertad ha de desempeñar dentro del
 
universo sancionatorio13e, lo cual no implica sugerir la
 
1"6Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.679.
 
137TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.108.
 
Vid. en contra BERISTAIN IPIÑA: E1 delincuente de cuello blanco.
 
cit. pág.9; del mismo autor: La pena-retribución y las actuales
 
concepciones criminológicas. cit. págs.153 y siguientes; RUIZ
 
VADILLO: Los
 delitos contra el orden socio-económico. cit.
 
págs.233 y siguientes. También BAJO FERNANDEZ: La delincuencia
 
económica. cit. pág.28,
 quien, no obstante, censura este
 
planteamiento, propugnando una concepción retributiva de la pena.
 
En el sentido del texto indica MUÑOZ CONDE:
 La
 
resocialización del delincuente, análisis y crítica de un mito.
 
cit. pág.97, que en el caso de los delincuentes de cuello blanco
 
las probabilidades de que el sujeto vuelva a delinquir són 
elevadas y, sin embargo, también aquí se consiçiera que una 
resocialización es innecesaria, porque después de todo este tipo 
de delincuencia se caracteriza por el empleo,. coyunturalmente 
ileŝal..., de los mismos usos y esquemas méntalés de acumulación 
y circula•ión de capital vigentes en la sociedad capitalista, y 
aur.que contravengan ciertas reglas del juego, no se diferencian, 
er_ el fondo, de los que actúan con los mismos esquemas, pero 
respetando unas normas legales premeditadamente confusas y 
ambiguas en estos casos". En contra, vid. BUENO ARUS: Las 
sanciones penales en los delitos contra los consumidores. cit. 
págs.303-y siguiente, y biYiliografía allí recogida.
 
1"BCfr. BERNARDI: Societá commerciali e sistema
 
sanzionatorio: prospettive di riforma. cit. pág.14. En el mismo
 
sentido, JESCHECR: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.679,
 
quien expone que de acuerdo^con tal exigencia, el vI Congreso de
 
las Naciones Unidas sobre prevención del delito y tratamiento del
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exclusión de las penas privativas de libertad del sector de la
 
criminalidad societaria, creando áreaS privilegiadas inmunes
 
a las sanciones más aflictivas y estigmatizantes179, sino
 
circunscribir el recurso a ella en los casos de los delitos más
 
graves1340 De otra forma la pena privativa de libertad
 
carecería del obligado consenso y reprobación social que
 
reclama la pena131, pudiendo quedar reducida a letra muerta
 
por la résistencia júd^iciál a aplicarlal''Z. Pór otra parte,
 
no es preciso insistir^ en que tienen perfecta vigencia y
 
aplicación al ámbito de los delitos societarios los principios
 
generales sobre la intervención penal del_Estado en la realidad
 
` SOCi^al^-^=(=1I?t^í:réric:i^ári- mi;°ii'ti:3^;" ŝ11^iSll^l •^ rlá,"' fi^ylTie'i`it3rla, ^t‚ : ) ,^ 
de los cuales partimos al efectuar este estudiol'^' 
Ahora bien, que la pena privativa de libertad no 
reso• ializa parece incuestionable1'°a, pero tampoco 
resocializa al delincuente convencional, lo cual no perrlite 
delincuente, celebrado en 1980, proclamó en su resolución núm.8
 
la obligación de los Estados en la búsqueda de alternativas a la
 
pena privativa de l^ibertad, como la suspensión penal a prueba y
 
el trabajo de utilidad común.
 
1"9Cfr. GROSSO: Gestione dell'impresa. La disciplina
 
giuridica penalistica. En Impreditore e legge penale. cit.
 
págs.129 y siguientes; en el mismo sentido, BERNARDI: Societá
 
commerciali e sistema sanzionatorio. cit. pág.14.
 
1"oVid. BOSLY:^ Respoasabilité et sanctions en matiere de 
criminalité des affaires. cit: pág.129. En el mismo sentido, vid. 
_Recomendación N R(81) 12 del ‚omité de MiniStros de los Estados 
miembros del Consej^o de Europá.: . ^ ^.
 
1'°1Cfr. BERISTAIN IPIÑA: . E1 delincuente de cuello blanco. 
cit. pág.7. 
1"ZCfr. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. 
cit. pág 59. _ 
'3°'Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la 
Criminología. cit. pág.197.
 
134Vid., entre otros, GARCIA-PABLOS DE MOLZNA, A.: La
 
supuesta funcióa resocializadora del Derecho penal: ut^opía, mito
 
o eufemismo. "ADPCP" 1979, pág.679.
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todavía, en la situación actual, prescindir de ellal'^S.
 
No obstante, las críticas se han centrado en las penas
 
cortas privativas de libertadl'46, esto es, en aquellas cuya
 
duración es inferior a seis meses1347 . Los diferentes
 
1"sCfr. entre otros LANDROVE DIAZ: Las consecuenciaŝ 
jurídicas del delito. cit. pág.68. Re^pecto a los d2lites
 
económicos,.señala QUINTERO OLIVARES: Sobre los presupuestos y
 
limitaciones de la legislación penal económica. cit. pág.792, que
 
"la pena tradicional de privación de libertad seguramente habrá
 
de continuar existiendo en mayor o menor medida o frecuencia
 
también para estos delitos". En el mismo sentido, afirma, 
_TERRADILLOS BASOCO :. Derec_ho.IaA_na1:_de la.,e^nresa-.., cit .. pág.. ç,9., . cz,,e, 
"^nó ŝe púéde `áfrontár uri ^^fenóméino^ criminal que responde al afán 
de lucro monetarizando el Derecho penal, bien al contrario ha de 
reivindicarse el mantenimiento de las penas privativas de 
libertad como instrumento irrenunciable de una política penal 
preventiva". 
1'46Afirma VON LISZT: Tratado de Derecho Penal. II. Trad.
 
Jiménez de Asúa. Madrid, 1916, pág.16, que "lo que caracteriza
 
el comienzo del movimiento de reforma es la lucha contra las
 
penas cortas de privación de libertad, dominantes en nuestra
 
jurisprudencia penal actual, que en la forma en que hoy se
 
aplican, ni corrigen, ni intimidan, ni inocuizan; pero, en
 
cambio, arrojan frecuentemente al delincuente primario en el
 
camino definitivo del crimen". Sobre su pensamiento en relación
 
a estas penas, vid. VON LISZT: Rriminalpolitische Aufgabea. En
 
Strafrechtliche Aufsátze und Vortráge. I. Berlin, 1904, págs.340
 
y siguientes; del mismo autor: Die Reform der Freiheitsstrafe.
 
En Strafrechtliche Aufsátze und Vortráge. I. cit. págs.514 y
 
siguientes.
 
Sobre la cuestión en el positivismo criminológico, vid.
 
GAROFALO: La criminología. Trad. Dorado Montero. Madrid, s/ f,
 
págs.317 y siguientes. ^
 
^ ^1'{'Las penas. cortas pri^ratiyas de libertad hace decenios que 
cayerori 'en desgrácia,^ como hémoŝ visto . Se af i^rma que son 
costosas en su ejecución, que su breve^duración no permite una 
eficaz resocialización, y, sobre todo, que constituyen un factor 
criminógeno de primer orden, al poner en contacto al delincuente 
primario con los habituales. 
. En la actualidad está muy extendida la opinión de que debe 
intentarse reducir el número de penas cortas privativas de 
l,ibertad, acudiendo a diver ŝos sustitutivos penales ctue pennitar_ 
alcanzar los fines de prevención general y especial sin los 
nocivos efectos antes señalados. Cfr. LANDROVE DIAZ: Las 
coasecuencias jurídicas del delito. cit. págs.67 y siguiente. 
Sobre las penas sustitutivas de la privación de libertad de corta 
duración en Italia, vid. entre otros AAITOLISEI: Maauale di 
D^^ritto penale. Parte generale. 13. ed. 1994, cit. págs.^673 y 
498
 
proyectos españoles se encuadran en la tendencia general a
 
suprimir las penas cortas de privación de libertadl'^e
 
Teniendo esto en cuenta, conviene señalar que la eficacia
 
intimidante de la prisión, incluso de muy corta duración,
 
siempre. que no se suspenda condicionaimentel'49, ha sido
 
constatada por investigaciones criminológicas llevadas a cabo
 
en los ^iás diversos ámbi^tos - geográf icos=J50 . Parece que , j untu
 
con la publicidad, es la sanción más temida por los
 
delincuentes de cuello blanco, que la consideran la más
 
siguientes, y la bibliografía allí recogida. En torno al carácter 
excepcional de la pena corta privativa de libertad en Alemania, 
vid. el Primer Informe escrito de la Comisión especial para la 
reforma del Derecho penal, BT-Drucksache V/4049, pág.ó; y el 
Segundo Informe, BT-Drucksache V/4095, pág.19. E1 coste social 
y los efectos ordinariamente desocializadores de las pena ŝ cortas 
reclaman su solución, según DE SOLA DUEÑAS: Alternativas a la 
prisión en la PANCP (1983). cit. pág.214. En el mismo sentido, 
vid. por todos JESCHECK: Tratado de Derecho Penal.-1993, cit. 
págs.698 y siguientes. 
13^BE1 artículo 39 de1 PCP de 1980 establece, como sabemos,
 
que la "pena de prisión tendrá una duración mínima de seis
 
meses", dicción que se reitera en la PANCP de 1983, así como en
 
el artículo 33 del PCP de 1992, en el 35. 1 del Anteproyecto de
 
1994 y en el 36 del PCP de 1994.
 
Artículo 36 PCP de 1994: "1. La pena de prisión tendrá una
 
duración mínima de seis meses y máxima de veinte años, salvo lo
 
que excepcionalmente puedan disponer otros preceptos del presente
 
Código".
 
1'°'La alusión a la imposibilidad de la suspensión dé la pena
 
éorta de^ prisión para los delincuentes^ societarios requiere
 
álguna reflexión. En la mayoría de los casos concurrirán los
 
requisitos para aplicar el instituto de la condena condicional.
 
Su negación a una categoría de delincuentes sólo podría
 
justificarse por motivos razonables, no bastando, en mi opinión,
 
la alegación del fin de prevención especial a estos efectos. Se
 
trata de una decisión de política criminal, sólo justificada en
 
una situación excepcional. Cfr. BUENO ARUS: Las sanciones penales
 
en los delitos contra los consumidores. cit. pág.304.
 
^3soVid. entre otros, BAYLOS/ TERRADILLOS: Derecho penal del
 
trabajo. 1991, cit. pág.200, con una sucintá referencia;
 
T^RRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. pág.59;
 
TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. págs.160 y siguientes.
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terriblel'sl
 Este dato merece ser tenido en cuenta a la hora.
 
de prever las sanciones más adecuadas
 a los delitos
 
societarios, sin que ello implique mantener las virtudes de la
 
pena. puramente retributiva para estos delincuentesl's^
 Por
 
otra parte, sostiene TIEDEMANN que los argumentos a favor de
 
la tendencia a abolir o restringir las penas de prisión
 
menores, en especial el de los efectos negativos de la prisiór_
 
breve para la rehabilitación del delincuer^te, no son aplicables
 
respecto de individuos que no han de ser rehabilitados por la
 
prisión, como es el caso
 de los autores de delitos
 
societariosl's'. En este sentido, el Quinto Congreso de las
 
rTac:i_^ne^^ T1r3_das••,pára.-1-^±•.Pz^evénción e3eln-C-rimen=•y`T^a-t2i ^:ierto de^l
 
Delincuente, Ginebra 1975, apuntó que la pena privativa de
 
1's1SCHiŝNEMANN: Cuestiones básicas de dogmática jur.fdico­
penal y de política criminal acerca de la criminalidad de
 
empresa. cit. pág.552, pone de relieve que "en vista del
 
potencial círculo de autores, personas socialmente adaptadas y
 
sin duda insensibles a las penas pecuniarias, pero seguramente
 
muy sensibles a la privación de libertad y a la perdida de
 
«status» vinculada a ella, es de esperar que la eficacia de la
 
sanción pueda verse incrementada de un modo decisivo en el caso
 
de la imposición de una pena privativa de libertad, aunque fuera
 
breve".
 
1'S2Advierte, en efecto, QUINTERO OLIVARES: Sobre los
 
presupuestos y limitaciones de la legislación penal económica.
 
cit. pág.791, que "el argumento, manejado frecuentemente, de que 
las personas "integradas", como suelen ser los delincuentes 
económicos, no temen más que a la privación de libertad y, por 
ello, tal pena resulta eficaz para ellos en medida mucho mayor 
que pafa los demás deliñcuentes, creo que ha de ser escuchado con 
sumá pruden•ia si se quiere evitar el riesgo de ^la demagogia 
^­ fácil. y, lo que es más ^ ‚rave; el ólvido del prin•ipio
constitucional de igualdad". .^ 
1's3TIEDEMANN:
 Poder económico y delito. cit. pág.163.
 
JESCHECK: La crisi della politica criminale. En Stile (a cura
 
di) : Metodologia e problemi fondamentali della riforma del codice
 
penale. Nápoles, 1981, pág.35, también se ha manifestado a favor
 
de la pena breve privativa de libertad para los autores de
 
delitos económicos en general, alegando la fuerte eficacia
 
intimidatoria de que goza sin que por ello 1legue normalmente a
 
tener en el caso de delincuentes económicos el temido efecto
 
desociálizador. Sobre esta última afirmación dice LUZON PEÑA:
 
Medición de la pena y sustitutivos penales. cit. pág.75, nota
 
núm.155, que es más que discutible. ^^
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libertad debería usarse más a menudo respecto a los hombres de
 
negocios y que el argumento de que no es siempre efectiva en
 
cuanto a otros del.itos no debería impedir su aplicación a
 
aquéllosl'S3
 
Conviene tener en cuenta, además, que en algunos países
 
europeos como Suecia, Reino Unido, Suiza y los Países Bajos,
 
se observa un regreso a la pena corta privativa de libertad,
 
sobre todo en la lucha contra la criminalidad pequeña y
 
mediana. E1 convencimiento de que los inconvenientes que sé
 
atribuyen a la- pena corta privativa de libertad pueden
 
_ ^- -.^^.desaparecer er .-.parta - . conf i-S.:rar_do ^ c^e--^-ft^_^r.a^ ^-^ má^ ^^adecua3G^ :.la -:° ­
ejecución se ha11a en la base de esta nueva tendencia. Con
 
todo, estos países siguen considerando la pena corta privativa
 
de libertad, no como una aportación positiva a la Politica
 
criminal, sino como un^recurso auxiliar imprescindiblel'Ss
 
Por lo que se refiere a la pena larga privativá de
 
libertad, se viene manteniendo que su aplicación en este ámbito
 
de la delincuencia provocará la resistencia judicial en caso
 
de no guardar proporción con el desvalor del hecho, pudiendo
 
quedar reducida a letra muertal's6 No obstante, la .escasa
 
1's°Cfr. LOPEZ REY Y ARROJO: La criminalidad económico-social
 
en la política criminal de las Naciones IIaidas. cit. pág.41.
 
^3ssCf r. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, c'it.
 
pág.680.
 
1'S6En ^efe ŝto, como^ señála MARINU•CI: Tecniche normative 
nella repressione penale degli abusi. cit. pá‚ .101, se tiene la 
impresión de que una de las razones de la lamentada escasez de 
aplicación de las normas incriminadoras en materia societaria 
resida precisamente en la elección de penas privativas de 
libertad, cuya gravedad, con razón o sin ella, no encuentra eco 
en las valoraciones de los órganos jurisdiccionales. Y, en este 
sentido, se señala correctámente que una pena de privación de 
libertad más moderada, pero que se cumpla realmente, resultará. 
mucho más eficaz en orden a la tutela del bien jurídico, que una 
pena de privación de libertad "nominalmente" muy larga que, en^ 
la práctica, acabe no aplicándose. Las consecuencias de la no 
aplicación, desde los puntos de vista de la prevención general^ 
y espec3ial, no pueden ser más nefastas. Vid. BECCARIA: De los 
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aplicación de la pena privativa de libertad en los delitos
 
societarios parece radicar, más que en su naturaleza, en la
 
reticencia de los jueces frente al castigo de estos
 
delincuentes13s' La falta de aplicación de las penas
 
previstas por el sector penal del Ordenamiento jurídico puede
 
provocar, en el plano de ios hechos, el surgimiento de
 
sentimientos de inseguridad y desconfianza en el Dzrecho, con
 
la consig,sierite atenuación de sus funciones de intimidación y
 
de orientación cultural='Se. Ahora bien, progresivamente se va
 
aceptando en todo ŝ los ámbitos sociales, y también en el 
judicial, la necesidad de hacer frente con medidas eficaces a
 
;^:. ..: _•-•. ^.:r^os - des:_i*^os->^ci^^:ya -^.rascendenei-a es- ob,;:^a,359._, . .. . ..... . . ^ . ­
8. 1. 3. LA PENA DE MIILTA.
 
Se observa en
 el Derecho comparado una tendencia
 
progresiva a simplificar el régimen de penas, convirtiendo á
 
la prisión y a la multa en los dos pilares del sistema.
 
Especialmente la pena de multa se ha convertido en la más
 
delitos y de las penas. Cap.27.
 
1's'TERRADILLOS BASOCO: Delitos societariós
 . cit . pá• . 109 . En 
el mismo sentido se ha manifestado MARINUCCI: Tecniche normative 
nella repressione penale degli abusi degli amministratori^ di
 
societá per azioni.
 En I1 diritto penale delle . societá
 
commerciali. c^it. pág.72, quien pone dé r.elieve que la furia
 
represiva que á veces llena al legislador en materia societaria,
 
cuar_do recurre a penas privativas de libertad cada vez más
 
severas, no encuentra eco^en los órganos judiciales, los cuales
 
no parecen dar la misma importancia a los bienes ofendidos Dor
 
los delitos societarios, lo cual se traduce en una aplicación
 
blanda y sustancialmente elusiva de las figuras del delito
 
sancionadas más severamenté.
 
^aseCfr. BERNARDI: Societá commerciali e sistema
 
sanzionatorio: prospettive di riforma. cit..pág.15.
 
13s'Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa.

cit. pág.59. .
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importante sanción jurídico-penal en países como Alemaniai'6°,
 
en los cuales aparece tanto como pena principal, al lado de la
 
pena privativa de libertad, como con finalidad sustitutiva de
 
la misma. Enmarcada en esta tendencia general, se plantea en
 
la doctrina española la necesidad de fortalecer la pena
 
pecuniaria para que pueda sustituir, al menos en los nivéles
 
inferiores de la criminalidad media, a las sanciones privativas
 
de l ibertadl'`= .
 
No obstante, actualmente las críticas a la pena pecuniaria
 
frente a los delitos societarios gozan de amplia difusiónl'6^,
 
:^^y s^n-=pr:edi.e-abl:es • tai^•tc -de ^-1a^ ^t:^e- .se= -i^npoñgun ^ a las personŝs 
1'6oCfr.. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.681. Sobre la situación en Portugal, vid. ampliamente
 
FIGUEIREDO DIAS: Direito penal portugués. Parte Geral. II. 1993,
 
cit. págs.123 y siguientes.
 
1'61Vid.
 entre otros, ANTON ONECA: Derecho Penal. Parte
 
General. 2. ed. 1986, cit. págs.576 y siguientes; CERVELLO
 
DONDERIS: La reforma sancionatoria en el marco del sistema
 
punitivo español. cit. pág.58; JESCHECK: Tratado de Derecho
 
Penal. 199.3, cit. pág.705; MANZANARES SAMANIEGO: Las peñas
 
patrimoniales en la PANCP. cit. pág.233. Vid. una visión crítica
 
en SOLA/ GARCIA/ HORMAZABAL: Alternativas a la prisión. cit.
 
págs.61 y siguientes.
 
Por otro lado, todas las corrientes doctrinales que de •de 
bases preventivas afrontaron la crítica del sistema represivo 
decimonónico se plantearon como objetivo lograr la desaparición 
de las penas cortas privativas de libertad, y en este marco 
propugnaron como sustitutivo las sanciones de tipo pecuniario. 
Así, dentro del positivismo criminológico, GAROFALO: La 
'criminología. cit. págs.499 y siguientes, analizó y propuso^el
 
empleo de. la sanción pecuniaria para ^ciertos tipos . de
 
delincuentes, entre ^los ^:cuales. incluye lo • ^delinc‚entes 
desprovistos del sentido de la próbidad, adultos culpables de
 
bancarrota e insolvéncia punible. ^
 
1'62Vid.
 por todos MARINUCCI/ ROMANO: Tecniche normative
 
nella repressione penale degli abusi degli- amministratori di
 
societá per azioni. cit. pág.73, quienes indican que la mera
 
amenaza de una sanción pecuñiaria representa^para los órganos de
 
la acusación pública un escaso incentivo para ejercitar la acción
 
penal, mientras que no tiene capacidad disuasoria frente al
 
delincuente potencial; en ei mismo sentido, BRICOLA: I1 costo del
 
principio "societas delinquere non potest". cit. pág.42; GROSSO:
 
Gestione dell'impresa. cit. pág.128; MAZZACUVA: Bene giuridico
 
e tecniche di tutela nel diritto peaale societ^ario. cit. pág.227.
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físicas como de las que puedan alcanzar a la sociedad.
 
Entre los argumentos críticos, se sostiene que las multas
 
habrían de ser extraordinariamente altas si se quiere que no
 
pierdan su eficacia intimidante y preventiva al quedar
 
absorbidas en el capítulo de riesgos empresariales136'. Se
 
requiere, igualmente, que no puedan ser transferidas a otro,
 
como ocurriría en 1os casos de ^monopolios o de posición
 
preeminente en el mercado, supuestos en los que realmente
 
perjudicados serían los compradores de los productos^de la
 
sociedad, cuyo precio se habría incrementado para enjugar la
 
multa^364.;. ni. -.^ie .._e^^:t^.añ : pos-i;°b=^.^^1-id^d:es ^?p despla^za*raie.it^:^,,-. .a
 
asumiendo secretamente su pago un tercero, caso que merece
 
atención sobre todo en el Derecho penal económico, cuando los
 
empleados delinquen en interés de la sociedadl'6s En tercer
 
lugar, se observa que la sanción pecuniaria que debe pagar la
 
sociedad, por haber sido su destinatario o por repercutírsela
 
sus directivos, castiga a los socios no culpables1366.
 
1363Cfr. en particular ALESSANDRI: I reati societari. cit.
 
pág.493; GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Problemas actuales de la
 
criminología. cit. pág.202; GROSSO: Gestione dell'impresa. La
 
discipliaa giuridica penalistica. cit. pág.128; MARINUCCI:
 
Tecniche normative nella repressioae penale degli abusi degli
 
amministratori di societá per azioni. cit. pág.72; TIEDEMANN:
 
Poder económico y delito. cit. pág.l63; QUINTERO OLIVARES: Sobre
 
los presupuestos y limitaciones de la legislación penal
 
económica. cit. pág.792.
 
136°TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. pág.106. 
Cfr. BOSLY: Responsabilité et sanctions en matiere de criminalité 
des affáires. cit. pág^.130; GARCIÁ-PABLÓS DE MOLINA: Problemas 
actuales de la Criminología. cit. páŝj.202; BERISTAIN IPIÑA: 
Ciencia penal y Criminología. cit. pág.200. 
^'6sCfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. 
pág.682. 
1366Vid. MARINUCCI^ ROMANO: Tecniche aormative nella 
repressione penale, cit. pág.690. BRICOLA: I1 problema .della
 
responsabilitá peaale della societá commerciale ael diritto
 
italiano. cit. pág.241, propone como solución el reembolso de su
 
importe a los socios minoritarios. También BARBERO SANTOS:
 
^Respoasabilidad peaal de las personas jurídicas?. cit. pág.480,
 
s^ñala la posibilidad para el miembro que se ha opuesto
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Asimismo, se reprocha a la actual regulaciór. de la sanción
 
pecuniaria que no permita la recuperación de los beneficios que
 
eventualmente la sociedad pueda haber percibido gracias al
 
comportamiento ilícito del administradorl'6'
 
Por último, también es aplicable en el ámbito de las
 
sanciones de los delitos societarios la observación, general
 
p4^ra tcdo tipo de delitos, acerca de la consideración del tratb
 
discriminatorio que puede suponer para el autor la pena de
 
multa, según sea su condición social y económical'6e; dado que
 
el impago de la multa produce su transformación eri arresto^
 
., su1^.i.r.t.:r_; ri.o-..0^^.1o_.que •es .1-0 .mismo, en- pri_^-a^.ió^ -^de:•1:;.ber;:^ŝ -,'=. 
a la que se verían abocadas las personas sin medios económicos, 
mientras que los delincuentes de origen y condición social 
acomodada eludirían sistemáticamente, con esta clase de pena^; 
previamente al acuerdo del grupo de exigir la oportuna
 
indemnización cuando la sociedad sea condenada a-una multa.
 
Los artículos 196 y 197 del Código penal italiano comportar_
 
una especie de transmutación de la multa en una obligación civil
 
a cargo de la persona, física o jurídica, de la cual depende el
 
sancionado, en los casos de insolvencia de éste. Vid. BERNARDI:
 
Societá commerciali e sistema sanzionatorio: prospettive di
 
riforma. cit. pág.15.
 
1'6'Según MANZANARES SAMANIEGO : Las penas patrimoniales . cit .
 
pág.267, una de las tres opciones que, de Zege ferenda,
 se
 
presentan ante el legislador español ^ para privar al ^ reo dé la
 
ganancia obtenida por medio del delito es "ácudir .a la multa^ como
 
medio de evitar el provecho•,^haciéndo que la pena pecuniariá=no
 
sea inferior al beneficio económico conseguido". Como veremos
 
posteriormente, no es éste el camino elegido por el. pre­
legislador de 1992. .
 
1'68Esto ha sido uesto de manifiestop por todos los autores
 
que han analizado la pena de multa. Asi, ya a finales del siglo
 
pasado PRINS: Science penal'e et Droit positif. Bruxelles-Paris,
 
1889, pág.480, señalaba que "la uniformidad en la cuantía de las
 
multas ha producido, bajo la apariencia de 1a igualdad, la
 
desigualdad en la distribución de los.castigos, la misma condena
 
es, para el rico, un juego, y para el pobre, la ruina". vid.
 
también FIGUEIRIDO DI1^S: Direito penal portugués. Parte Geral.
 
II. 1993, cit..pág.121.
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i 
el "estigma de la cárcel"'369. 
Desde otro punto de vista, se alega que la multa sigue
 
siendo pena válida, por afectar a lo económico, que es el
 
objetivo pretendido por los autoresl"o TIEDEMANN señala,
 
además, que "el argumento de que las empresas calcularían los
 
precios futuros de sus mercancías y servicios a partir de las
 
multa5 pagadas^ y las transferirfán de esta forma a los
 
consumidores no tiene demasiado en cuenta el mecanismo de los
 
mercados, que con
 frecuencia no admiten tales aumentos
 
arbitrarios de precios, aunque en ocasiones sí se
 
^p:°©duzca^?°^,37z:^ por ..otra-••part^L;- ^^1a m°slt-a ha ^de- gijar ŝ z -e::= 
relación con los beneficios económicos logrados o pretendidos
 
por la acción delictival"Z, y con la capacidad económica del
 
1'69Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.681; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, ci.t.
 
págs.806 y siguiente. En efecto, la pena subsidiaria privativa
 
de libertad que amenaza al condenado incapaz de abonar la multa,
 
aunque se le concedan facilidades de pago, constituye una
 
deficiencia grave, puesto que la pobreza desemboca en privación
 
de libertad.
 
130Las sanciones pecuniarias son especialmente idóneas en
 
este ámbito de la delincuencia cuyo motor es el móvil lucrativo.
 
Cfr. TERRADILLOS BASOCO:
 Los delitos coatra el ordén socio­
económico en el Derecho penal francés. cit. pág.236. Se dice que
 
sólo así podría ser la sanción disuasiva frente a esa clase de
 
sujetos activos, excitados por la cultura del poder y el poseer.
 
Cfr.^HERRERO HERRERO: Los delitos económicos. cit. pág.556.
 
No es por casualidad que en el Derecho penal alemán se
 
ofrezca ál Juez, en el parágrafo 41 StGB, la posibilidad de
 
imponer la pena .de multa coñjuntamente con.la de privación de :
 
libertad en lo ŝ =sup•estos .en los que "él^delincúente sé ha 
enriquecido mediante e1 deli.to o lo ha intentado" . Cfr. JESCHECK: 
Tratado de Derecho Penal. 1993,^ cit. pág.707. 
1"1TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. págs.169 y
 
siguiente. ­
-"^Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
págs.106 y 107.
 
Se pretende evitar de esta forma que las multas queden
 
"ridículas comparadas con los beneficios o:atenidos con el
 
delito". SANCHIS MIR/ GARZRIDO GENOVES: Delincuencia de cuello
 
blanco. cit. pág.117. Vid. también BRICOLA: I1 costo del
 
principio "societas delinquere no^^ potest" nell'attuale
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condenadol"'. Esto es, se pretende adoptar, en el ámbito de
 
los delitos societarios, penas pecuniarias proporcionalesl"^
 
Con respecto al tercer punto, se pone de manifiesto que todas
 
las sanciones penales, pecuniarias o no, inciden eventual e
 
dimensione del fenomeno societario. cit. pág.42; y la 
Recomendación N R(81) 12 del Comité de Ministros.de los Estadas 
miembros del Consejo de Europa, que aconseja hacer que las penas 
pecuniarias se adapten mejor a la situación financiera de los 
delincuentes económicos y a la gravedad de las infracciones 
cometidas, así como investigar los medios legislativos u otros 
con el fin de evitar que las penas pecuniarias sean pagadas por 
un terŝero. . 
133Cfr. BERISTAIN IPIÑA: Ciencia penal y Criminología. cit.
 
pág.194. Esta posición tuvo su origen en los postulados
 
preconizados por Von Liszt en el seno de la UIDP, rechazados en
 
su día en razón de su complejidad, que se estimaba los hacían
 
prácticamente inviables. Vid. VON LISZT: Rriminalpolitische
 
Aufgaben. cit. págs.407 y siguiente. En esta postura, entonces
 
rechazada, está la base del sistema de días-multa, que años más
 
tarde, por obra de Getz, tuvo realización legislativa en .el
 
Derecho escandinavo.
 
En Italia existe un mecanismo obligatorio para adecuar la
 
pena pecuniaria a las condiciones económicas del reo, introducido
 
por la ley 689/ 1981, en el artículo 133 bis del Código penal..
 
Vid. DOLCINI/ GIARDA/ MUCCIARELLI/ PALIERO/ RIVA CRUGNOLA:
 
Commentario. cit. pág.452. Se establece que el juez debe tener
 
en cuenta las condiciones económicas del reo, con posibilidad de
 
aumentar la multa al triple o disminuirla a la tercera parte
 
cuando se observe que la cantidad máxima puede ser ineficaz o que
 
la cantidad mínima es excesivamente gravosa. Con anterioridad,
 
el sistema italiano preveía un aumento facultativo de la pena
 
pecuniaria hasta el triple del máximo previsto siempre que, por
 
las particulares condiciones económicas del reo, la entidad de
 
la pena prevista por la ley pudiera presumirse ineficaz
 
(artículos 24 apartado tercero y 26 apartado segundo del Código ^

' - . '
 
penal ) .^ ^ ^
 
'34Vid. BERISTAIN IPIÑA: Ciencia penal y Criminología. cit.
 
págs.200 y siguientes. En Italia, según informa ALESSANDRI: I
 
reati societari. cit. pág.496, el legislador emplea la sanción
 
pecuniaria proporcional, delimitando la cuantía según el
 
parámetro del "valor de la operación" (se entiende de la
 
operación ilícita) en los cásos de sanción administrativa. Parte
 
de la doctrina italiana critica, no obstante, .que la pena
 
pecuniaria no se gradúe en atención también a la capacidad
 
económica de la persona jurídica. Cfr. PEDRAZZI: Profili
 
problematici del diritto penale d'impresa. cit. pág.143;
 
BERNARDI: Societá commerciali e sistema sanzionatorio. cit.
 
pág.17. .
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indirectamente sobre sujetos ajenos a la comisión del
 
delitol"s Frente a la pena subsidiaria de privaciór. de
 
libertad por impago de la pena de multa es posible señalar
 
algunas soluciones, como la sujeción de esta pena subsidiaria
 
a una nueva resolución judicial, como ocurre en Suecia; la
 
renuncia a la ejecución en casos extremos; la suspensión
 
condicional de esa pena subsidiaria de privación de libertad;
 
o, por último, el trabajo subsidiari^o de utilidad comúnl"6.
 
Sólo teniendo en cuenta estos aspectos puede la multa ser
 
una pena útill"'. De lo contrario, desplegará una escasa
 
1"sCfr. BRICOLA: Il problema della responsabilitá penale
 
della societá commerciale nel diritto italiano. cit. pág.241;
 
BARBERO SANTOS: ^Responsabilidad penal de las personas
 
jurídicas?. cit. pág.481.
 
13'6JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.E82.
 
Del mismo autor, ampliamente: Nueva dogmática penal y política
 
criminal en perspectiva comparada. cit. págs.29 y siguientes.
 
Vid. también CERVELLÓ DONDERIS: La reforma sancionatoria en el
 
marco del sistema punitivo español. cit. pág.73.
 
I"'En el PCP de 1980, la pena de multa se imponía
 
especialmente a los delitos contra el orden socio-económico, en
 
la mayoría de los casos conjuntamente con una pena de prisión.
 
Se introducía la posibilidad de sustituir con la multa la pena
 
privativa de libertad inferior a dos años como caso excepcional
 
y siempre que el reo no fuera reincidente ni hubiera obrado por
 
móviles abyectos o fútiles, regulándose el sistema de sustituir
 
cada día, semana o mes de privación de libertad por cuotas
 
diarias, semanales o mensuales de la multa (artículo 100). Vid.
 
en sentido crítico, MIR PUIG: El sistema de penas y^su medición
 
en la reforma penal. cit. pág.181. ^ ^
 
La PANCP efectuaba uña reguláción de la pena:de multa 
prácticamente idéntica^a la`del PCP de 1980, con dos ŝálvedades: 
los Tribunales además de determinar el importe de.las cuotas 
debían hacerlo "motivadamente", teniendo en cuenta exclusivamente 
la situación. económica del reo, una vez fijados los días, semanas 
o meses de multa; la pena de multa dejaba de ser una pená grave
 
(artículo 52). Se apreciaban modificaciones sustanciales en la 
regulación de la multa cuando funcionaba no ya como pena 
primaria, sino como pena.suŝtitutiva. Deja de requerirse que se 
trate de casos excepcionales, que el reo no sea reincidente, y 
que no háya obrado por móviles abyectos o fútiles. Se da un paso 
más en la mayor utilización de la pena de multa como mecanismo 
que permite evitar la imposición de penas privativas de libertad 
en la delincuericia media y leve . Cfr . MIR PUIG : op . cit . págs . 323 
y siguiente; CERVELLÓ DONDERIS: La reforma sancioaatoria en el 
508
 
eficacia inhibidora frente a unos dirigentes de empresa que,
 
coincidiendo con la opinión de los estratos sociales en que
 
viven, piensan que se trata de una sanción indicada y
 
eficaz1378. Más expresiva que esta valoración es su
 
fundamento: "el directivo estima que esta sanción no destroza
 
la carrera ni la vida de un individuo. Ahí radica la diferencia
 
entre la gente honesta y el delincuente profesional, pues, por
 
ótra parte, no ^e^debe conŝiderar al delincuente de cuello 
blanco como un criminal ni, en consecuencia, tratarle como
 
tal"1379
 
8. 1. 4. LA PENA DE INHABILITACION PROFESION.^L.
 
Las limitaciones observadas con respecto a la eficacia de
 
las tradicionales sanciones penales, multa y prisión, obligan
 
a buscar para estos delitos penas más idóneas que, junto a
 
marco del sistema punitivo español. cit. pág.58.
 
En el Derecho penal alemán sólo se impone la multa además
 
de la prisión de modo facultativo cuando el delincuente se ha
 
enriquecido o ha intentado enriquecerse con la comisión del
 
delito. Por su parte, el Proyecto Alternativo alemán propuso la
 
sustitucíón de la multa en metálico por un trabajo de interés
 
social, y la condonación del tercer tercio de la pena de multa
 
cuando los abonos anteriores son pagados puntualmente o si sé
 
presta el trabajo de utilidad comunitaria sin notables reparos
 
y se cumpl:en las reglas de conductá impuestas, ^^y si 1a cóndena
 
es, al mént^s, de seis ^ meses . . ^ ^ ^
 
1378Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.107.
 
1379ROCHE-PIRE, E.: La sanction en droit pénal des affaires:
 
étudejuridique et criminologique. Tesis doctoral mecanografiada,
 
Lille, 1980, pág.540, citada por TERRADILLOS BASOCO: Delitos
 
societarios. cit. págs.107 y 108. En este sentido, señala HERRERO
 
HERRERO: Los delitos económicos. cit. pág.557, w.e "habría c7ue
 
considerar, desde luego, a la hora de crear, aplicar y ejecutar
 
las penas, la sensibilidad que parte de estos potenciales reos
 
poseen por el enriquecimiento -sea justo o injusto- y por
 
aparecer públicamente como ejem^los de honestidad".
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aquéllas, permitan obtener una mayor eficacia preventival'$°,
 
siempre en referencia a la persona ffsica.
 
Una pena cuya importancia no puede pasar desapercibida es
 
la de inhabilitación de los administradores para el desemperio
 
de puestos semejantes13el. A1 tratarse de una delincuencia
 
^38oEn este sentido, la Exposición de Motivos del PCP de 1992 
en su primer apartado declara que del enunciado constitucional 
se deriván efectos en la búsqueda de alternativas que se orienten 
mejor gue la privación de libertad a la reeducación y 
reinserción. Ya en 1980 BAJO FERNANDEZ: Los delitos contra el 
orde^ soni:oe^_onómi^^,;^a^,,.e?.-_Pr©.y.e ŝ to.^de, Códig.o> Pe^.^;. .:^. ^it-:_.p^:g . 24 ;. 
•eñál^bá qúé las tradicionales penas privativas de libertad y 
pecuniarias tienen que ir acompañadas de otras medidas 
preceptivas que eviten la reincidencia criminal. 
1'B1Las
 inhabilitaciones profesionales tienden a la 
prevención de futuros delitos, al estar dirigidas al 
aseguramiento social frente al peligro que los sujetos a los 
cuales se les ha de aplicar suponen para el entorno comunitario. 
MORILLAS CUEVA: Teoría de las consecuencias jurídicas del delito. 
cit. pág.66; LANDROVE DIAZ: Las consecuencias jurídicas del 
delito. cit. pág.97. No obstante, como reconoce este último 
autor, "en el Derecho español sigue predominando su carácter 
afli ŝtivo y, por supuesto, su naturaleza de penas". De 
"especialmente intimidante" la califica TERRADILLOS BASOCO: 
Derecho penal de la empresa. cit. pág.60. 
E1 PCP de 1980 distinguía por su duración la pena de
 
inhab^ilitación especial para profesión u oficio, con una duración
 
de seis a veinte años (artículo 45), y la pena de suspensión de
 
profesión u oficio, con duración de seis meses a seis años
 
(artículo 50). La suspensión, de acuerdo con el artículo 53,
 
"producirá los mismos efectos que la inhabilitación durante el
 
tiempo de la condena".
 
La regulación de la PANCP de 1983 acaba cón la existencia 
de.diferentes designa ŝiones. para penas únicamente distintas en 
su^ duracióin, hacieiido desaparecer la d^istinción entre penas de 
suspensión y penas de inhabilitación (artículo 38). Vid. MIR 
PUIG: E1 sistema de sanciones ea la PANCP de 1983. cit. pág.l90. 
La sanción de inhabilitación para el ejercicio de funciones
 
directivas en la empresa se regula en los artículos 32 bis y 35
 
bis del Código penal italiano. La duración, en caso de no
 
determinarse específicamente, es la señalada en el artículo 37
 
de1 mismo cuerpo legal, esto es, la de la pena principal. Esta
 
previsión ya existía en el artículo 2641 del Código civil,
 
derogado por el artículo 148 de la 1ey 24 noviembre 1981, n.689,
 
pero fue introducida en la parte general del Código penal para
 
favorecer una más amplia aplicación. Cfr. DI AMATO: Diritto
 
penale dell'impresa. 1992, cit. pág.79; ANTOLISEI: Manuale di
 
Diritto penale. Parte generale. 13. ed. 1994,^cit. pág.660.
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caracterizada en el plano criminológico por las especiales
 
características personales de los autores, la inhabilitación
 
está perfectamente indicadal'eZ . Ahora bien, para fundamentar
 
la aplicación de la sanción de inhabilitación especial es
 
preciso que exista un nexo entre el acto ilícito cometido y el
 
ejercicio del cargo de administrador, de hecho o de derecho,
 
de la sociedad mercantill'83. En particular, es exigible que
 
se pueda observár uh abuso de los poderés propios del cargo ó
 
bien una violación de los deberes a él inherentes1384, como de
 
138`Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. 
_pág_.110.. Señala eGte ,autor que,..a,sí.;..10_. enter_dvp,el.,.ar_^í ŝ;alo... 26^ ,_ 
del ^ódigo civil italiañó, áñte • de la entrada eñ vigor de la ley 
de 24 de noviembre de 1981, ley que, a su vez, incorporó esta 
forma de inhabilitación al Código penal (artículos 19 y 32 bis) . 
La Recomendación N R(81) 12 del Comité de Ministros de los
 
Estados miembros del Consejo de Europa aconseja introducir
 
inhabilitaciones profesionales a manera de penas principales. En
 
el mismo sentido se han manifestado, entre otros, MARINUCCI/
 
ROMANO: Tecniche normative nella repressione penale degli abusi
 
degli amministratori di societá per azioni. cit. pág.73. Vid.
 
también, a este respecto, HERRERO HERRERO: Los delitos
 
económicos. cit. pág.557; LASSALLE, J. Y.: Les interdictions
 
professionnelles du droit des affaires. "Rev. de SCr. et DrPC"
 
núm.3, 1989, págs.479 y siguientes^; TERRADILLOS BASOCO: Derecho
 
penal de la empresa. cit. pág.60.
 
1'8'La STS 1 octubre 1992 señala que la suspensión "en cuanto
 
se refiere a la profesión u oficio, sólo se impone si el delito
 
cometido guarda relación directa con la profesión... Tal criterio
 
es ya doctrina reiterada de esta sala", mencionando las SSTS 27
 
mayo 1977 y 10 octubre 1988. Vid. también FIGUEIREDO DIAS:
 
Direito penal portugués. Parte Geral. II. 1993, cit. págs.505 y
 
siguientes. . ^
 
=384Cfr. DI AMATO: Diritto penale dell'impresa. cit. pág.80.
 
En el mismo séritido; vid. BOSLY: Responsabilité et sanctions en
 
matiere de criminalité des affaires. cit. pág:131; LANDROVE^DIAZ:
 
Las consecuencias jurídicas del delito. cit. pág.97.
 
Esta es la tendencia seguida ya por la jurisprudencia del
 
Tribunal Supremo. Por ejemplo, la STS de 23 de noviembre de 1979
 
(Ar. 1945) dice que "habrá que conectar los efectos a la índole
 
del delito cometido, de módo que el tenor del artículo 41... tan
 
sólo alcanza al oficio o prófesión ejercidos por el condenado en
 
relación con el delito sancioñado".
 
En la misma tendencia se encuadra el Derecho italiano, en
 
el cual se exige la.conexión entre la inhabilitación para
 
profesión u oficio y "1'abuso di una professione, arte,
 
industria, o di un commercio o mestiere o con Ia violazione de_
 
doveri ad essi inerenti" (artículos 31 y 36) . También se vinculan
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hecho sucede en materia de delincuencia societarial'9s
 
Ahora bien, la sanción de inhabilitación especial estará
 
condenada al fracaso si se priva al sujeto únicamente del
 
ejercicio de la concreta profesión formal de la que se sirvió
 
para realizar determinados hechos antijurídicos; si se quiere
 
aue sea operante, la inhabilitación debe comprender el
 
ejercició de funcionés correspondientes a la profesión como
 
tal, sino también la prohibición de acceso a profesiones que,
 
no obstante ser formalmente distintas, impliquen materialmente
 
el ejercicio de funciones de dominio sobre ia vulnerabilidad
 
1386:c.^cl «<isrto'^ :^i-e:. "^ ^ áríd-i ŝó . 
Por otra parte, a f i rma JESCHECK que la inhabilitación 
profesional es únicamente necesaria cuando existe lá 
probabiiidad de que se cometan nuevos delitos13e', lo cual •^ 
3
 
ajusta a la calificación que sostiene, conforme a la cual lla 
u
 
con el abuso de poderes o la violación de deberes inherentes a
 
la profesión las nuevas sanciones de interdicción temporal e
 
suspensión de oficio directivo en personas jurídicas o empresas
 
(artículos 32 bis y 35 bis). Cfr. PEDRAZZI: Interessi economici
 
e tutela penale. cit. págs.297 y siguiente.
 
Sobre la situación en Alemania, vid. por todos STREE en
 
SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 70, Rn.S
 
y siguientes (págs.868 y siguiente), para quien "no existe una
 
nítida delimitación de las dos posibilidades (grave violación de
 
deberes o grave abuso de la profesión), bastando por eso una
 
comprobación alternativa". Sobre estas dos categorías,
 
ampliamente, HANACK: LR. cit. §.70, Rn.l7 y siguientes.
 
•
 138sSobre este punto, vid.^ PALAZZO: Le interdizioni nella
 
grospettiva delle misure alternative alla pena. cit. págs.197 y
 
siguientes; BERNARDI: Societá commerciali e sistema
 
sanzionatorio. cit. pág.19.
 
:386^.^r
 GRACIA MARTIN: Responsabilidad de directivos,
 
órganos y representantes de una persona jurídica por delitos
 
especiales. cit. págs.^93 y siguientes. Vid. no obstante
 
FIGUEIREDO DIAS: Direito penal portugués. Parte Geral. II. 1993,
 
cit. págs.511 y siguiente.
 
=387Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cít.
 
pág . 7 5 6 . `^^
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inhabilitación profesional "constituye una medida de seguridad
 
y no una pena accesoria"13B8; pero no a su consideración como
 
pena principal o accesoria por parte de los Proyectos
 
españoles, en los cuales, como veremos, también se considera
 
medida de seguridad cuando en el sujeto concurre una de las
 
concretas causas de exención de responsabilidad criminal
 
previstas como presupuesto de su aplicación.
 
La eficacia de la inhabilitación, no obstante, depende de
 
que su cumplimiento sea debidamenté vigilado, para evitar el
 
empleo de "hombres de paja" y otros medios fraudulentosl'a9.
 
En las dos propuestas reformadoras españolas de 1980 y
 
1983 se optó por seguir manteniendo la inhabilitación especial
 
138BJESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.754
 
y siguiente. Igualmente FIGUEIREDO DIAS: Direito penal portugués.
 
Parte Geral. II. 1993, cit. págs.508 y siguiente. En este
 
sentido, dice acertadamente CEREZO MIR: Informe sobre el
 
Anteproyecto de Bases del Libro I del Código penal. En Problemas
 
fundamentales del Derecho penal. Madrid, 1982, págs.319 y
 
siguiente, que "para determinar la naturaleza de las
 
consecuencias del delito no sólo hay que atender a su fin
 
prevalente, sino también a su fclndamento. Si éste es la medida
 
de lo injusto y de la culpabilidad, será una pena. Si lo es la
 
peligrosidad del delincuente, será una medida de seguridad".
 
1389TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.164; en el
 
mismo sentido, vid. GRACIA MA.RTIN: Responsabilidad de directivos,
 
órganos y representantes de personas^ jurídicas por delitos
 
especiales._cit. págs.92 y siguientes.
 
^ En^ Alemañia, la inhabilitación profesional^ acarréa la
 
consecuenciá de que^el condenado tampcco puede ejercer aquella
 
^­ concreta actividad en lugar de otro, ni dejar que la ejerza para
 
él una persona bajo su dependencia. Cfr. JESCHECK: Tratado de
 
Derecho Penal. 1993, cit. pág.756, quien explicita que "la
 
inhabilitación profesional acarrea la consecuencia de que el
 
condenado tampoco puede ejercer aquella concreta actividad en
 
lugar de otro, ni dejar qué la ejerza para él una persona bajo
 
su dependencia" . Vid. también el artículo 98 . 1° del Código penal
 
portugués, que señala que "durante el período de interdicción el
 
delincuente no puede ejercer la profesión, comercio o industria
 
ni directamente ni por persona interpuesta". Un comentario en
 
FIGUEIREDO DIAS: Direito penal portugués. Parte geral. II. 1993,
 
cit. págs.513 y siguiente. ^
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como pena, sea accesoria o principal1390, frente a la
 
tendencia doctrinal favorable a su regulación como medidas de
 
seguridad1391. Esta postura se estima correcta, puesto que,
 
1'9°E1 PCP de 1980 regulaba, en el artículo 44, las penas de
 
inhabilitación especial y suspensión de profesión u oficio como
 
penas principales privativas de derechos. De acuerdo con el
 
artículo 62, dichas penas "son accesorias en los casos en que,
 
no imponiéndolas .especialmente, 1-a :ley declara que otras per_as
 
las llevan consigo". En el Proyecto, no obstante, no aparecía
 
claramente la pena de suspensión de profesión u oficio como pena
 
accesoria de imposición imperativa. Cfr. MIR PUIG: E1 sistema de
 
penas y su medición en la reforma penal, cit. pág.123, quien
 
afirma que "a tenor del Proyecto de 1980 la pena de suspensión
 
de profesión.- u:_ oficic^-_ _sólo_:;pt^ede ,. ^mpon^rse
_ com^ -^cc^a.er--i_a:: 
. fa^ultativámente, -é ŝ ^de•ir,- ciiándo exista relación directa entre 
el oficio o la profesión ejercidos y la índole del delito
 
cometido". Se exigía la determinación expresa en la sentencia de
 
la profesión u oficio a que se inhabilite o suspenda (artículos
 
49 y 53), lo cual se estima correcto en aras de la seguridad
 
jurídica.
 
La PANCP consideraba como pena privativa de derechos, a
 
tenor del artículo 38, la de inhabilitación especial .para
 
profesión u oficio, a la cual daba una duración de 6 meses a 20
 
años (artículo 39). Los efectos de la inhabilitación especial son
 
los mismos que en el Proyecto, si bien el artículo 43 de la
 
Propuesta exige que se determine no sólo expresa sino también
 
"motivadamente" en la sentencia la profesión u oficio de que se
 
prive, lo cual parece plausible. Cfr. MIR PUIG: op. cit. pág.323.
 
La pena de inhabilitación especial para profesión u oficio sólo
 
podrá dictarse con carácter de accesoria si la profesión u oficio
 
hubieren tenido una relación directa con el delito cometido, pero
 
no en otro caso (artículo 49). La PANCP también prevé la
 
inhabilitación de profesión u oficio como medida de seguridad,
 
si bien sólo es aplicable a los casos en que el sujeto sea un
 
inimputable (artículo 105),^previéndose asimismo la necesaria
 
existencia de un nexo entre el eje_rcicio de la profesión, cargo
 
u oficio y el hécho delictivo. La aplicación de esta medida
 
únicamente a los inimpútables fue criti•ada duramente por GRACIA 
MARTIN:^Respoñsabilidad de directivos, ó=ganoŝ y representantes 
de una persoaa jurídica por delitos especiales. cit-. págs.92 y
 
siguiente.
 
1'91Vid., entre otros, GRACIA MARTIN: Responsabilidad de
 
directivos, órganos y representantes de una persona jurídica por
 
delitos especiales. cit. pág.91; MIR PUIG: E1 sistema de penas
 
y su medicióa ea la refórma penal. cit. pág.143; QUINTANO
 
RIPOLLES: Comentarios. cit. pág.331. Por su parte BERISTAIN
 
IPIÑA: La inhabilitacióa penal ayer, hoy y mañana. cit. pág.282,
 
defiende el valor_ambivalente de las inhabilitaciones. Según él,
 
pueden ser o son medidas de seguridad y también penas, si bien
 
mánifiesta que "primordial y mayoritariamente debe predominar la
 
medida de seguridad sobre la pena". ^^
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como ha indicado oportunamente CEREZO, "para determinar la
 
naturaleza de las consecuencias del delito no sólo hay que
 
atender a su fin prevalente, sino también a su fundamento. Si
 
éste es la medida de lo injusto y de la culpabilidad, será una
 
pena. Si lo es la peligrosidad del delincuente, será una medida
 
de seguridadj139'. Siendo el fundamento de esta sanción en los
 
Proyectos predominantemente la prevención especial, esto es,
 
el^ impedir u obstaculizar la repetición del delito por parte
 
de quien ya lo cometió, a través de su inocuización por tiempo
 
más o menos largo, así como la retribución de lo injusto y la
 
culpabilidad, y no hacer frente a la peligrosidad que revele
 
-un-:.s^ajetc.t^^:=^"inst-r-umentalizar ^una^ prof^s^-i.ór_ _^:i 'oi^cio^-p'a-rd'^,lu
 
comisión de hechos delictivos, se justifica su regulación entre
 
las penas principales y accesorias.
 
No obstante, se alega que la pena accesoria de privac'ión
 
de derechos ni logra intimidar al condenado ni contribuye en
 
nada a su resocialización1197. Ahora bien, consideramos que el
 
mantenimiento de la inhabilitación para profesión u oficio como
 
En el Derecho Penal alemán, la inhabilitación profesional
 
constituye una medida de seguridad. Vid. JESCHECK: Tratado de
 
Derecho Penal. 1993, cit. págs:754 y siguiente; una justificación
 
de este hecho en ROXIN/ ARTZ/ TIEDEMANN: Introduccióa al Derecho
 
Penal y al Derecho Penal Procesal. cit. pág.67.
 
1'92CEREZO MIR : Iaforme sobre el Anteproyecto de Bases del
 
Libro I del C6digo peaal..en CEREZO MIR: Problemas fundamentales
 
del Derecho penal. Madrid, 1982, págs.319 y siguientes.
 
133Sé dice, así, que la fuérza intimidante ^de una pena dé
 
privacióri de derechos accesoria de una pena de privación de
 
libertad es poca o nula en comparación con la fuerza intimidante
 
de la pena privativa de libertad. En el Próyecto Alternativo
 
alemán se prescinde de las penas privativas de derechos cuando
 
actúan como accesorias, por éstimar que impiden o dificultan la
 
r^socialización del reo, si bien se recoge como medida de
 
seguridad no privativa dé libertad la prohibición para ei
 
ejercicio de una determinada profesión u oficio cuando el delito
 
se cometió en relación con éstos. En el Derecho alemán no se
 
conocen las penas privativas de derechos como penas principales,
 
configurándose la inhabilitación profesional como medida de
 
seguridad. En contra, vid. BERNARDI: Societá co^erciali e
 
sistema saazionatoí^io. cit. pág.21.
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pena principal es laudable, desde el momento en que, como
 
señala GIMBERNAT, constituye "una forma sensible de incidir
 
sobre el delincuente -evitando, al mismo tiempo, los
 
inconvenientes de la privación de libertad- inhabilitándole 
para el cargo o para la profesión que hasta entonces haya 
desempeñado. Por otra parte, y teniendo en cuenta que estas 
penas se imponen cuando el delito cometido está en relación con 
la `función © el empleo^ejer ŝidos, es obvio que cumplen un 
importante efecto de prevención especial... No se ve por qué 
ha de prescindirse de una peria que, sin necesidad de privar de 
libertad al sujeto^34, contribuye a la prevención general, y 
,juc_.,:- :a=1.:,sancionar ^<:on., ia_ ^érd^.d^.=: :-,3e.:, la prof-esióíi o úel 
oficio, evita que con ocasión del ejercicio de éstos vuelva a 
delinquir como ya lo ha hecho una vezj1'95. 
8. 1. 5. LA PITBLICACION DE LA SENTENCIA CONDENATORIA.;^
 
La publicación de la sentencia condenatoria como
 
pronunciamiento accesorio de ésta puede ser un instrumento
 
válido de prevención especial1396, al reforzar los efectos de
 
la inhabilitación y servir de apoyo a la lealtad en el orden
 
.
 1'9'La pena de inhabilitación especial, cuándo se impone como 
pena^.principal del delito, no cuando se impoñé conj •ntamente con 
una privativá de libertad, responde al principio de la moderna 
política criminal de que hay que evitar lo más que se pueda la 
pena de privación de libertad. Cfr. MIR PUIG: E1 sistema de penas 
y su medición en la reforma penal. cit. pág.147. 
1'95GIMBERNAT ORDEIG: E1 sistema de penas en el futuro Código
 
Penal. En MIR (Ed.): La Reforma del Derecho Penal. U.A. de
 
Barceiona, pág.183. .
 
2396Ha puesto de relieve TIEDEMANN: Poder económica y delito.
 
cit. pág.166, que "muchas veces los inculpados están dispuestos
 
a toda suerte de concesiones ^si se renuncia a publicar sus
 
nombres". ­
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económico, puesto que pone en evidencia a los no lealesl'9'
 
Afecta, en fin, a la estimación social del sujeto y restringe
 
su capacidad criminal en el tráfico económico1398. No
 
obstante, su naturaleza aun no ha sido claramente perfilada por
 
la doctrina. Algunos autores hablan de "forma de reparación del
 
daño material'^1399; otros de "medidasjl^0°, cuyo objetivo
 
139'Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.
 
pág.110. Vid. HERRERO HERRERO: Los delitos económicos. cit.
 
pág.557; MARINUCCI/ ROMANO: Tecniche normative nella repressione
 
penale degli abusi degli amministratori di societá per azioni.
 
cit. pág.73. Sobre la discusión internacional, vid. FISSE/ 
BRAITHWAITE.. _Ti^e :-impac;t ^_ ^._ __ P^ab3i.ŝit3r. _ en- Carpor^té- .Ci^e^.;^ers-.:. 
Albany, 1983, pássim. 
En el Titulo VIII del Proyecto de 1980 se tomó en cuenta la
 
posibilidad de imponer la publicación de la sentencia en los
 
medios de difusión normales. Como esto no lo puede hacer
 
directamente el tribunal y, por otra parte, el particular corre
 
el riesgo de ser perseguido por calumnia o injuria, se decidió
 
que la condena a la publicación de la sentencia fuese en los
 
periódicos oficiales, pudiendo el tribunal permitir a la víctima
 
la publicación en otros medios de difusión, evitando así la
 
posibilidad de una persecución por delito contra el honor. Cfr.
 
BAJO FERNANDEZ: Los delitos contra el orden socioeconómico en•el
 
Proyecto de Código Penal. cit. pág.24.
 
En Italia se prevé la comunicación de la sentencia a los
 
órdenes profesionales en el artículo 2642 del Código civil, a
 
tenor del cual "ogni sentenza penale pronunciata a carico di
 
amrninistratorí, direttori generali, sindaci, Iiquidatori e
 
commissari di gualsiasi impresa per delitti commessi
 
ne1l'esercizio od a causa de1 loro ufficcio é comunicata, a cura
 
de1 cancelliere de11'autoritá giudiziaria che ha emesso 1a
 
sentenza, per g1i eventuali prowedimen ti, a11'organo che
 
esercita Ia funzioné disciplínare sugli iscritti ne11'a1b^o
 
professionale a1 quale essi appartengono".
 
En_ el actual sistema penal alemán se pública el juicio 
úriicamente en los casos de violación de bienes estrictaménte 
personales, como el honor o lo • 'deréchos sobre la propiedad 
intelectual. Cfr. TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. 
pág.166; JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.720 
y siguiente. 
1'9eCfr. TERRADILLOS BASOCO: Los delitos contra el orden
 
socia-económico en el Derecho penal francés. cit. pág.237.
 
i399CARMONA SALGADO, C. : Medida cautelar de publicación de la
 
sentencia condenatoria. "Comentarios a la Legislación penal",
 
Tomo XIII, 1991, pág.181; RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ:
 
Derecho Penal Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.249.
 
BERISTAIN IPIÑA: Medidas penales en Derecho contemr^oráneo.
 
cit. pág.62, define las reparaciones penales como "las
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varía en función del bien jurídico para cuya protección se
 
aplica; o bien de consecuencia accesoria13o1
 
Desde una perspectiva general, parece existir acuerdo en
 
la doctrinal4°Z acerca de la conveniencia de incluir la
 
publicación de la sentencia en el catálogo de consecuencias
 
jurídicas aptas para la prevención de los delitos económicos.
 
7`al- efecto preventivo deriva dé la trascendericia que, páginas
 
atrás, otorgamos a la información como medio de prevención de
 
los delitos económicos. Además, resulta incuestionable que la
 
publicación de la sentencia despliega efectos disuasorios sobre
 
':.a •,^^'r.a•ralidad.^_ ... al - sab^r . ;.g^;o .«la^^^^ ^^:^b,,•ic::d^d- -.i:^, ' - ^é`1'it^.:
 
dificultará sus futuras relaciones ecónómicas, y en su
 
aplicación, efectos sobre el reo, reduciendo considerablemente
 
los márgenes para su futura reincidencia. De esta forma,
 
consideramos más correcta su inclusión en el catálogo=de
 
medidas de seguridad no privativas de libertad14°'
 
En suma, la difusión de la sentencia firme, er.^un
 
periódico, a costa del reo, puede constituir una sanción eficaz
 
en el ámbito de los delitos societarios, por sus importantes
 
efectos preventivos tanto generales como especiales. No
 
prestaciones que la ley penal (mediante los órganos
 
jurisdiccionales) impone al autor de un hecho antijurídico (y en
 
algunos casos, a la autoridad) para compensar a la víctima y así
 
lograr el restablecimiento del orden jurídico y la defensa de la
 
sociedad".
 
^
 
^3ooCfr. BOTX en VIVES/^ BOIX/ ORTS/^: CARBONE_ LL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.959. .
 
1;o1JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. pág.720,
 
si bien indica que "sirve de satisfacción al ofendido y como
 
reparación ideal de daños...".
 
2+0^Cfr.^, entre otros, ^JESCHECK: Tratado de Derecho Peaal.
 
1993, cit. pág.720; TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit.
 
pág.106; VILADAS JENÉ: Introducción a la delincuencia económica.
 
cit. pág.1101.
 
'}o'Vid. por todos ROMEO CASABONA, C. M.: Peligrosidad y
 
Derecho Pen^1 preventivo. Barcelona, 1986, págs.80 y siguientes.
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olvidamos que existen ciertas dificultades, ligadas a. los
 
límites del derecho aI honor, a la intimidad y a la propia
 
imagen (artículo 18.1 CE), pero, más allá de tales
 
inconvenientes, parece recomendable instrumentalizar el enorme
 
poder que la información posee en la sociedad actual.
 
Teniendo en cuenta estos datos no debe extrañar que el 
Próyecto de 1980 se deŝidiera a introducir esta sañción, si 
bien no con carácter general sino en referencia a ciertos 
preceptos concretos140^, entre los cuales no se hallan los 
delitos societarios. La situación se repite en la PANCP14°S. 
-^^.hor-a_.-oien; -^^cc;n-- referen'ŝi^ °-a reg•alació^: de Ia púb-1"i^^:^iói^"d^ ; 
la sentencia en estos textos pre-legislativos se plantea de 
nuevo el problema de su naturaleza, puesto que en el PCP de 
1980 n.o figura catalogada ni entre las penas accesorias 
(artículo 59), ni entre las medidas de seguridad (artículo
 
135). Tampoco la PANCP alude a la sanción en los artículos^34,
 
38, 45, 49 y 86, én los cuales determina qué penas o medidas
 
de seguridad pueden imponerse con arreglo a sus disposiciones.
 
Por las razones anteriormente expuestas, consideramos
 
preferible su consideración como medida de seguridad.
 
Ambos textos conciben la sanción como "la publicación de
 
1°o^Conminan con esta sanción el artículo 340, que señala en 
su párrafo primero que "en todos los supuestos previstos eñ los 
artículos anteriores se dispondrá la publicación de la sentencia. 
en los periódicos oficiales y, si lo solicitare el perjudicado, 
el Tribunal podrá autorizar su reprod •cción total o parcial en 
ŝualquier otro medio informativo" ; y^ l^os artículos 342 párrafo 
3(delito publicitario), y 349 párrafo 2(imposición de cláusulas 
abusivas en la contratación). 
^4osDentro del Título XII, dedicado a la regulación de los
 
delitos socioeconómicos, el artículo 275 señala que "En los
 
supuestos previstos en^ los artículos anteriores (delitos
 
relativos a la propiedád industrial y a los secretos
 
industriales) se dispondrá la publicación de la sentencia en los
 
periódicos oficiales y, si lo solicitare el perjudicado, el
 
Tribunal podrá autorizar su reproducción total o parcial en
 
cualquier otro medio informativo". También se prevé la
 
publicación de la sentencia en el artículo 279.3 (delitos
 
publicitarios). ^
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la sentencia", sin precisar que se trate de una sentencia 
condenatoria. Ahora bien, la publicación de una sentencia 
absolutoria no se justifica desde el punto de vista de los 
fines perseguidos por la medida de seguridad, por lo cual la 
restricción de la publicación a una sentencia condenatoria 
debería figurar en el textol^oó De la misma forma, y con el 
fin de impedir una aplicación desmesurada de esta sanción, 
debería exigirse expre ŝamente la f irmeza dé la sentencia1i07 . 
Ha merecido elogios por parte de la doctrina la previsión de 
que sea el Tribunal, previa solicitud del perjudicado, quien 
autorice la reproducción total o parcial de la sentencia en 
.,.otr-.o^::meri^o^-infor;^^ati'^^ro;-^además úe .la^-pu^b^i^ációi:--ákil'igó•torid­
en los periódicos oficiales. De esta forma, al mediar la
 
autorización judicial, se obvia la posibilidad de persecución
 
del particular perjudicado por el delito, por calumnia o
 
inj uria'4°8
 
8. 2. MEDIDAS CONTRA LAS PERSONAS JtTRIDICAS.
 
La frecuencia y facilidad para cometer delitos económicos,
 
no sólo societarios, en el ámbito de las sociedades
 
mercantiles, explica que se haya pedido, al menos para este
 
sector, la abolición del principio clásico del Derecho penal
 
"societas delinquere non potest"1;09. Y ello no sólo a nivel
 
^ 1;o6Cf r. GUINARTE CABADl^ : La ^ tutela . penal de los deréchos de 
propiedad industrial. cit. pág.312. .^ 
li°'MARTINEZ PEREZ en-CUERDA ARNAU/ MIRA BENAVENT: Jornadas
 
sobre "La reforma. del Código Penal" ( Anteproyecto de 1992). cit.
 
pág . 215 . ^
 
13oeCf r. BAJO FERNANDEZ^: E1 Proyecto de Códi^go Peaal . cit .
 
pág.450; GUINARTE CABADA: La tutela penal de los derechos de
 
propiedad iadustrial. cit. pág.313.
 
1;°9Cfr. MUÑOZ CONDE: Delincueacia económica: estado de la
 
cuestióa y propuestas de reforma. cit. págs.277 y siguientes.
 
Sobre los argumentos político-criminales que avalán la necesidad
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nacional sino también europeo, destancándose la especial
 
importancia de la Recomendación 18/ 88, de 20 de octubre, del
 
Comité de Ministros de los Estados miembros del Consejo de
 
Europa, que propuso "la aplicación de la responsabilidad y de
 
sanciones penales a las empresas cuando la naturaleza de la
 
infracción, la gravedad de la culpabilidad de la empresa y la
 
necesidad de prevenir otras infracciones así lo exijan". Se
 
démuestra así la existencia en Europa de un difundido consenso
 
en relación a la necesidad de exigir responsabilidad penal a
 
^
 las personas jurídicas141°
 
_" ^Qu.é.. sdnciónés `^pu ŝ3^i^-^^ ^ér^ impiié^stá^ ^ -« - .1á• pér•^riá• 
jurídicas? El problema se plantea actualmente como una
 
necesidad político-criminal que debe ser resuelta expresamente
 
por el Ordenamiento jurídico de cada país en función de las
 
premisas conceptuales de las que parte1411. Y en nuestro
 
Ordenamiento debemos partir del principio "societas delinquere
 
non potest"l;lZ
 
de sancionar penalmente a las personas jurídicas, vid. por todos
 
EHRARDT: IInternehmensdelinquenz und IInternehmensstrafe. Berlin,
 
1984, págs.142 y siguientes.
 
1;1°ZUGALDIA ESPÍNAR: Capacidad de acción y capacidad de
 
culpabilidad de las personas jurídicas (1). cit. pág.617. En el
 
mismo sentido, cfr. BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico:
 
desarrollo económico, protección penal y cuestiones político/
 
criminales. cit. pág.70.
 
1;11Cfr. MUÑOZ CONDE: Delincuencia ecoaómica: estado de lá 
cuestión ^ y .propuestas . de reforma. c^it, págs^.277 y siguiente. 
1;1ZEs
 doctrina mayoritaria. Vid. por todos BAJO FERNANDEZ:
 
Derecho penal económico aplicado a la actividad empresarial. cit.
 
págs.lll y siguientes; del mismo: La responsabilidad de las
 
personas jurídicas en el Derecho admiaistrativo español.
 
Seminario hispano-alemán. Tenero, 1993, pág.20; del mismo en
 
BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:.Manua^ de Derecho Penal ( Parte Especial)
 
(Delitos patrimoaiales y ecoaómicos). 1993, cit. págs.; COBO/
 
VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. págs.275 ^y
 
siguiente; CORDOBA RODA en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO:
 
Comentarios al Código Penal. I. 1972, cit. págs.l6 y siguientes;
 
GRACIA MARTIN: E1 actuar en lugar de otro en Derecho penal. I.
 
cit. págs.9 y siguientes; del mismo: La cuestióa de la
 
respo^sabilidad peaal de las personas jurídicas. cit. marginalés
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Ahora bien, la vigencia de este principio no quiere decir
 
que el Ordenamiento en su conjunto deba permanecer irnpasible
 
ante los abusos cometidos a través de la persona jurídica o en
 
su beneficio. Cuando estos abusos revistan caracteres
 
delictivos se hace imprescindible imponer consecuencias que
 
incidan específicamente en la persona jurídica141'.
 
No es extraño al^actual Derecho penal español el recursc
 
a las medidas de seguridad para las agrupacionesl^la
 
583 y siguientes; MUÑOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte
 
General. 1993, cit. pág.209; QUINTANO RIPOLLES: Curso., cit.
 
_ . . - .. .,. . -^ 
- - ^= ^^ .
``^áŝ .240^; ROliRIG •^^ i^ÓURULLO^: ` Derecho^Penál. Par'te ^ Gz"neral^:"1978, 
cit. pág.228; 
1°1'Cfr. MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado de la
 
cuestión y propuestas de refoxma. cit. pág.278. Vid. también
 
TIEDEMANN: Presente y futuro del Derecho penal económico. cit.
 
págs.34 y siguientes.
 
1^1^BAJ0 FERNANDEZ: De nuevo sobre la responsabilidad
 
criminal de las personas jurídicas. cit. pág.374. Señala este
 
autor que, en los países de nuestro entorno cultural, el
 
legislador ha previsto la imposición de sanciones a las entidades
 
supraindividuales con el fin de resolver los tres problemas
 
principales que plantean las personas jurídicas, a saber:
 
a} las entidades supraindividuales o colectivas pueden
 
mediar en actividades delictivas;
 
b) existen notorias dificultades de prueba para determinar
 
las personas físicas que, formando parte de la entidad, deben en
 
puridad sufrir las sanciones;
 
c) es preciso determinar la persona que ha de responder en
 
los casos en que la persona física que reáliza el comportamiento
 
delictivo actúa en nombre de otro. .
 
En todos los, países, para soluóionar los próblemas
 
apuntados, el legislador impone a las personas_ jurídicas
 
‚anciones tales como multas, ^disolu^ciones, prohibiciones de 
diversa índole, suspensiones, pérdidas de beneficios, etc.
 
No obstante, destaca ZUGALDIA ESPINAR: Convenienƒia 
político-criminal e imposibilidad dogmática de revisar la fórmula 
tradicional societas delinquere non potest. cit. pág.87, que 
dicha solución "no solamente ha demostrado su ineficacia de cara 
a la efectiva prevención de los delitos que aquéllas puedan 
cometer, sino que, además, ardolece de otros defectos de fondo que 
^la hacen poco defendible: Supone una solución de medias tintas 
que evita afrontar^y tener que resolver los graves problemas de
 
fondo que conlleva la delincuencia asociacionista. Elude el tema
 
del estado actual de la distinción entre penas y medidas de
 
seguridad y olvida que un principio fundamental del Derecho Penal
 
es el tan esgrimido "principio del hecho", y difícilmente puede
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Político-criminalmente es claro que con tales medidas se
 
alcanzan, exactamente, iguales objetivos que los buscados con
 
la imposición de penas, vedada por nuestro Ordenamientoid^s
 
'Además de coincidir con lo que habrían de ser materialmente
 
dichas penas, se imponen justamente en un supuesto en el que,
 
como en el de los inimputables, está vedada la posibilidad de
 
penar y por consiguiente se dificulta el alcance de los fines
 
preventivos a qŝe el Derecho penal se i3irige1^16 •^ ^ 
La acumulación de una pena y una medida de seguridad no
 
privativa de libertad, como son las previstas para las personas
 
^ j^urídicas;^ no ^-.:ridla^- l-a "prol:ii^^ • ^ór. ^ óél-. ^^ri^' bis i^i idéiri^" ^-".:. 
que el legislador puede considerar que las dos sanciones (pena
 
y medida de seguridad) son necesarias para valorar la total

^
 
gravedad del hecho y así sancionar su total contenido d^e
 
^
 
comprenderse cómo las personas jurídicas van a denotar una
 
peligrosidad criminal (que supone, cuanto"menos, la realización
 
de una acción típica) cuando se parte de considerar que los entes
 
sociales son incapaces de acción". También en sentido crítico,
 
vid. PEREZ MANZANO: La responsabilidad penal de las personas
 
jurídicas. cit. marginal 17, nota núm.10.
 
1^1sZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal (Parte
 
General). cit. pág.112, pone de relieve que en la actualidad se
 
considera que el fundamento de la pena y la medida de seguridad
 
es idéntico en ambos casos, la evitación del delito á través de
 
la prevención general y la prevención especial; del mismó modo,
 
•­ se"orientan.a.un idéntico fin •onstitucional, la reeducación y 
reinsérción ‚ocial dél sometido a ellas; por último, se considera 
también que las medidas de seguridad han de estar rodeadas de 
todas las garantías de la pena y sometidas igualmente a idénticos 
límites constitucionales. 
En sentido coincidente, vid. entre otros, MUÑAGORRI: Sanción
 
• penal y política criminal. cit. pág.219.
 
•
 
`^16Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte
 
General. 1986, cit. pág.55. Las medidas de seguridad imponibles
 
.
 a agrupaciones y personas jurídicas deben entenderse como una
 
excepción, justamente fundada en la imposibilidad de imponerles
 
penas, al sistema monista de penas, según estos autores. El
 
sistema español, según opinión mayoritaria, acoge el^sistema
 
^^dualista.­ ^
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injustoj1^1' 
Ahora bien, como señalan oportunamente COBO/ VIVES, "el
 
concepto central de todo el prevencionismo jurídico penal es,
 
desde luego, el de "peligrosidad criminal"l^le. La previa
 
afirmación de la peligrosidád es indispensable_>para que sean
 
aplicadas las medidas de seguridadj1419 La existencia de una
 
peligrosidad ^sin delito, que constituye la génesis de lás
 
medidas de seguridad predelictuales, con toda la secuela de
 
infracci:ón del principio de seguridad jurídica que suponen, ha
 
sido duramente criticada por la-doctrinal`zo
 
La aplicación de las medidas de seguridad postdelictuales
 
que aquí se propone exige como primer requisito que se haya
 
cometido un hecho previsto como delito14^1. Ello puede
 
plantear ciertos problemas a la hora de su imposición a las
 
personas jurídicas. En este sentido, el hecho de que el
 
Proyécto de 1980 denominara "medidas de seguridad" al conjunto
 
de sanciones aplicables a las personas jurídicas fue tachado
 
1^1'ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal (Parte
 
General). cit. pág.125.
 
1'1eCfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, 
cit. pág.779. Debemos tener en: cuenta que el concepto de 
peiigrosidad criminal es, en cualquier caso, inás restringido que 
el de peligrosidad social, que fundamenta las medidas de 
seguridad predelictuales. Sólo_frénte a la peligrosidad ŝriminal 
son admisibles las medidás de prevención especial. Sobre dicha 
distinción, vid. ampliámente ^TERRADILLOS BASOCO: Peli •rosidad 
social y Estado de Derecho. cit. págs.l99 y siguiente.s. 
1'1'COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. 
pág.779. 
1;2°vid. por todos BERISTAIN IPIÑA: Crisis del Derecho 
represivo. Madrid, 1977, ' págs.110 y siguient?s; RODRIGUEZ
 
MOURULLO: . Medidas de seguridad y Estado de Derecho. En
 
Peligrosidad social y medidas de seguridad. cit. págs.343 y
 
siguientes.. .
 
^;ZICfr^. ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos de Derecho Penal
 
(Parte General). cit. pág.113.
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de "incoherente"='=°, puesto que si el fundamento de las
 
medidas de seguridad, de acuerdo con la Memoria Explicativa del
 
PCP de 1980, "es la peligrosidad postdelictual y es este único
 
enlace con la infracción penal el que hace que tales medidas
 
se incluyan en el Código penal", y en la Exposición de Motivos
 
se reitera gue el juicio de peligrosidad sólo deberá incidir
 
sobre sujetos que hayan demostrado ya su energía criminal
 
med^iante la comisiór. de un hecrio previsto por la ley como
 
delito, es evidente que se trata de un concepto no aplicable
 
a las personas jurídicas y que, en consecuencia, no puede
 
imponerse a éstas medidás de seguridad de carácter penal, cuyo
 
.^^._.
*^1^PC^lrl; n^te - •..es. .^ la. "p.e^i.gr^^ ^.aaa.:. cr_i:nir.al • -del . at:tor ,dE ^.:
.. . ... _.
 
hecho"l;Z'. A este argumento se opone la consideración de que,
 
en estos casos, el presupuesto de la medida de seguridad es el
 
delito cometido por los componentes individuales de la
 
1^^=BARBERO SANTOS: Las medidas de seguridad en el PLOCP.
 
cit. pág.106; del mismo autor: ^Responsabilidad penal de la
 
empresa? cit. pág.1094. Vid. también la critica que efectúa
 
TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. pág.62, a
 
la regulación del PCP de 1994, que en su artículo 129 habla de
 
consecuencias y no de medidas de seguridad, para después precisar
 
que "... estarán orientadas, entre otras finalidades, a prevenir
 
la continuidad en la actividad delictiva de las personas físicas
 
o jurídicas", con lo cual, según este autor, "se incide en la
 
contradicción de orientar una serie
 de consecuencias a
 
neutralizar una peligrosidad, la de la persona jurídica,
 
inexistente por definición".
 
.
 1{Z'Y ello en cuanto se entiende que la peligrosidad criminal
 
es
 un conŝepto que no puede ser aplicado a las personas 
jurídicas, eomo ponen de manifiesto BARBERO SANTOS: Las medidas 
de seguridad en el PLOCP. cit. págs.106^y siguientes; GRACIA 
MA.RTIN: E1 ^a^ctuar en lúgar de otro en Derecho^ pénal. ^I. cit. 
pág.13; del mismo autor:^La ŝuestióa de la responsabilidad penal 
de las propias persoaas^jurídicas. cit. marginal 591; MIR PUIG: 
Derecho Penal. Parte General. 3. ed. 1990, cit. págs.185 y
 
siguientes; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: Las actuaciones en nombre
 
de otro. cit. págs.32 y siguientes; ZUGALDIA ESPINAR:
 
Conveniencia político-criminal e imposibilidad dogmática de
 
revisar la fórmula tradicional "societas delinqueré non potest".
 
cit. pág.87. Autor del hecho, una vez que se admite el principio
 
societas de?i^quere non potest no puede ser en absoluto la
 
persona jurídica. En este sentido se ha manifestado, entre otros,
 
BAJO FERNANDEZ: Derecho penal económico. cit. págs.108 y
 
siguientes. Críticamente, vid. PEREZ MANZANO: La responsabilidad
 
peaal de las personas jurídicas. c^.t. marginal 17, nota núm.10.
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agrupación, tomado como acción sintomática de la peligrosidad
 
criminal que ofrece el marco societario1424; ha de existir,
 
pues, una correlación -entre el acto del administrador y la
 
política de empresa, de la cual el primero debe ser la
 
expresión que revela la peligrosidad "objetiva" de la
 
organización societariala2s De esta forma, la referida
 
peligrosidad "surge cuando la organización soci.etaria aparece
 
como probable fuente de nŝevos iiechos delictivo • pérpetr^dos 
por los administradoresj1`26. SCHtTNEMANN habla de "los efectos
 
criminógenos de la integración en una unión de personas a cuya
 
rutina pertenecen ciertas lesiones de bienes jurídicos, en la
 
14z4Vid., por todos, GRACIA MARTIN: Responsabilidad .de
 
directivos, órganos y representantes de una persona jurídica por
 
delitos especiales. cit. pág.104, con ulterior bibliografía;
 
también, OCTAVIO DE TOLEDO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General.
 
1986, cit. pág.55.
 
CEREZO MIR: Consideraciones político-criminales sobre el
 
Proyecto de Código Penal de 1992. cit. pág.36, indica arue "las
 
medidas de seguridad, a diferencia de las penas, no tienen que
 
ser necesariamente proporcionadas a la gravedad de los delitos
 
cometidós, sino únicamente a la peligrosidad del delincuente".
 
También en este sentido, vid. MANZANARES SAMANIEGO: Comentarios
 
a la Parte General del Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal
 
(1992). cit. págs.432 y siguientes.
 
1;ZSCfr. BRICOLA: I1 costo del priacipio "societas delinquere 
non potest" nell'attuale dimensioae del fenomeno societario. cit. 
pág.44. Para ALESSANDRI: Reati d'impresa e modelli saazionatori. 
cit. págs.30 y siguiente, una correcta valoración de la 
incidencia de la política de empresa en lo • comportamientos 
ilícitos de las personas que se insertan en la estructura 
^societaria añade^ nuevos motivos de tensión en el cuadro 
tradi‚iorial de la résponsabilidad individual, puesto que la 
criminología norteamericana^ha puesto repetidamente de manifiesto 
la eficacia criminógena de la "cultura de empresa" y de su escala 
de valores sobre las conductas de los miembros de la 
organización. 
:°26RODRIGUEZ MOURULLO: Alguaas coasideraciones político­
crimiaales sobre los delitos societarios. cit. pág.689. Por
 
peligrosidad objetiva de las personas jurídicas entiende GRACIA
 
MARTIN: Responsabilidad de directívos, órganos y representantes
 
de una persona jurídica por delitos especiales. cit. pág.105, "la
 
peligrosidad que revelan tales entes por estar expuestos a ser
 
instrumentalizados para la realización dé actividades
 
delictivas" . ­
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que domina... una actitud colectiva criminal""Z', y en la que
 
se manifiesta "el peligro de que la orgar.ización de la
 
responsabilidad en una actividad económica bajo aspectos
 
penales precisamente puede pervertirse en una falta de
 
responsabilidad organizada"1428, lo cual plantea la cuestión
 
de la aplicación de sanciones de naturaleza penal contra la
 
sociedad.
 
Debemos tener en cuenta que la imposición de medidas de
 
seguridad a las personas jurídicas ha de justificarse, como he
 
dicho, en la existencia de algún tipo de nexo entre el delito
 
_c^m.e;t:^do^. y,..la .persor_a . j.:arí:dic.^l°2',,._..sEa-^^que- :e1- ^eu^io- `.e^l^ict^-i-vc
 
se ejecuta dentro de la esfera de operaciones o negocios de la
 
sociedadl^'o, o bien tiene alguna relación con las actividades
 
sociales, o se han utilizado medios o recursos de la sociedad,
 
o se ha realizado por aŝuerdo o resolución de alguno de.sus 
órganos o por actos de alguno de sus representantes o 
dirigentes, o empleados, o terceros que procedan por orden o 
instigación de cualquiera de sus dirigentes o representantes, 
1{Z'SCHLTNEMANN: ^Ofrece la reforma del Derecho penal
 
ecoaómico alemán un modelo o ua escarmiento?. cit. pág.38. En el
 
mismo sentido, vid. HORMAZABAL MALAREE: Los delitos
 
socioecoaómicos, el bien jurídico, el autor, su hecho y la
 
necesaria reforma del sistema penal español. cit. pág.204.
 
^^zeSCHLTNEMANN: ^Ofrecé la reforma del Derecho penal
 
económico alemán un modelo o un escarmiento?. cit. pág.39. En el
 
mismo sentido, GRACIA MARTII^7: La cuestióa dé la responsabilidad
 
penal de las propias personas jurídicas. cit. marginal 595.
 
1;29E1
 
PLOCP de 1980 establecía en su artículo 132 lá
 
posibilidad de someter "a las medidas de seguridád especialmente
 
previstas para ellas las asociaciones, empresas o sociedades a
 
causa de los delitos que sus directivos, mandatarios o miembros.
 
cometieren en el ejercicio de las actividades sociales o
 
aprovechando la organización de tales entes". Por su parte, el
 
artículo 138 de la PANCP s^ñalaba la imposición de medidas del
 
mismo tipo "si el hecho fuere cometido en el ejercicio de la
 
actividad de asociaciones, fundaciones, sociedades o empresas,
 
o utilizando su organización para favorecerlo o encubrirle...".
 
1i'OCfr. BRICOLA: I1 problema della responsabilitá penale
 
della.societá commerciale nel diritto italiano.
 cit. pág.241.
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o proporciona algún provecho o beneficio económico o de otrc
 
tipo a la sociedad, etc. Señala SCHLTNEMANN que "una
 
legitimación jurídicamente defendible sólo me parece posible
 
desde la configuración de las sanciones a la persona jurídica
 
como medida de seguridad... La legitimación de la sanción
 
social debe radicar, por tanto, en la misma potenciación del
 
peligro que la instálación de un sistema de actuación colectiva
 
implica en la actividad económica, cuando y en la medida en que
 
ese colectivo constituya una muestra de actuación criminal.
 
Como definición operativa de esa actitud criminal colectiva
 
emplearía una formulacíón que ya he propuesto anteriormente:
 
, 
^ . , -._ . : _, -___: ..,^^ cúando•- un^ pers^rid ^ f í ŝ ió'^ 'realiza; én -él ^sen^ ^ dé un^á em^resa, 
una acción amenazada con pena o con multa, que debe reportar 
un beneficio a la empresa, y las medidas de dirección o control 
para evitar tales hechos no se tomaron o fueron 
insuficientes"la'1 
Suele afirmarse cada día con más frecuencia que la multa
 
puede aplicarse en el Derecho penal económico tanto a^^las
 
personas fisicas como a las jurídicasl^'', y no sólo como pena
 
sino también como medida de seguridadl"'. De hecho, las
 
sanciones pecuniarias parecen prevalecer en la práctica sobre
 
14'1SCHL)NEMANN: ^ ^Ofrece la reforma del Derecho penal 
económico alemán ua modelo o^un escarmiento?:^cit. pág.43. Enlaza 
aquí S •Hi‚NEMANN con el criterio elaborado por TIEDEMANN para 
explicar y fundamentar una culpabilidad propia de la persona 
jurídica en el ámbito de las contravenciones administrativas, el 
de la "culpabilidad por defecto de organización" 
(Organisationsverschulden oder Organisationsfehler). Vid.
 
TIEDEMANN: "NJW" 1988, págs.^1172 y siguientes.
 
1;'^Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de ^ la empresa.
 
cit. págs.ó0 y siguientes.
 
`}"BERISTAIN IPIÑA: Cieacia penal y Crimiaología. cit. 
pág.202. En el mismo sentido, vid. MUÑOZ CONDE: Delincuencia 
económica: estado de la ƒues^ión y propuestas de reforma. cit. 
pág.278. ^
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otros tipos de sancionesl°'°, debido en gran parte a que no
 
afectan directamente a los trabajadores empleados en las
 
sociedades, provocando pérdida del empleo, como lo hacen las
 
medidas de clausura o disolución. Tal ventaja no puede ser
 
desdeñada en un período de crisis económica como el que
 
atravesamos.
 
Sé postula la aplicación inmediata^ dé la múlta a las
 
personas jurídicas si y en cuanto lo determinen las normas
 
reguladoras de la acción típicamente antijurídica, culpable y
 
punible cometida en nombre de otro, y además podrá aplicarse
 
mediat'a:;[e;-^té á •travé-5'-dt^ su^1représentar^t^ŝ ;.'"átlm'ir^i ŝi:"radoré ŝ , " 
etc1°'S. Las personas fisicas que en representación de las
 
1i34Cfr. BRICOLA: Luci e ombre nella prospettiva di una
 
responsabilitá penale degli enti aei paesi della C.E.E. cit.
 
pág.130; TIEDEMANN: Presente y futuro del Derecho penal
 
económico. cit. págs.35 y siguiente.
 
13'sVid . LANDROVE DIAZ : Los fraudes colectivos , cit . págs . 20
 
y siguientes; BAJO FERNANDEZ: De auevo sobre la responsabilidad
 
criminal de las personas jurídicas. cit. págs.371 y siguientes.
 
Aunque el Derecho alemán rechaza la responsabilidad penal
 
de las personas jurídicas, prevé desde hace tiempo la imposición
 
de sanciones administrativas contra colectividades. En la OWiG
 
se eligió la multa, por aparecer como neutral valorativamente y
 
•arecer de todo significado social de reproche. Según el 
parágrafo 30 del texto señalado, puede imponerse una multa contra 
una colectividad como sanción accesoria en el supuesto de que el 
autor haya cometido, en concepto de órgano representante de una 
persona jurídica o miembro de dicho órgano, de presidente de una 
asociación carente de personalidad jurídica o de miembro de tal 
presidencia, o, en fin, de socio representante de una sociedad 
mercantil :pers:onalista, un hecho punible o una infracción 
administrativa^^.que determinen leŝión de obligacione ŝ de ^la 
colectividad o su enriquecimiento efectivo o potencial. En 
particular, puede motivar la imposición de una multa a la 
sociedad la vulneración del deber de vigilancia. Puede también 
imponerse una multa a una asociación en el supuesto de que, por 
la razón gue sea, no pueda ser condenada por el hecho ninguna 
persona determinada, o en el caso de que el principio de 
oportunidad, como indica el parágrafo
 47 OWiG, acor_seje
 
prescindir de la persecución del órgana. Otras consecuencias
 
accesorias que pueden imponerse son el comiso (parágrafo 29 OWiG}
 
y el pago del sobreprecio (parágrafo l0 II WiStG -1954). Cfr.-

JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.204 y
 
siguiente. Una crítica de esta regulación ^en SCHZTNEMANN: ^Ofrece
 
la reforma del Derecho penal económico alemán un modelo o ua
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sociedades cometen la acción penalmente relevante prefieren,
 
con frecuencia, que las medidas penales se apliquen a la
 
sociedad, pero en general parece preferible aplicarlas
 
directamente a las perso^as físicasla'6.
 
La multa no es la única sanción posible para las personas
 
jurídicas. En el ámbito internacional se proponen otras
 
sanciones que incidan sobre la organización y°l ŝ vida^de la^ 
sociedad, como la revocación de la licencia para operar o de
 
funcionamiento, el sometimiento a secuestro o a vigilancia
 
judicial, la pérdida de ciertos derechos y, como última opción,
 
_1a disolu.cicír_la'.'_ .. LTn,: _ ^ors,id^x:abl-e ,^-^ec.G^r: :^ dp_-,. ;;a. - docr:ri ,:^a -.^-.
 
•riminológica de habla inglesa se ocupa sobre todo de sanciones 
nuevas, como la introducción en la empresa de un "public 
escarmiento?. cit. pág.42.
 
La solución alemana, imposición de una multa a la persona
 
jurídica, ha sido adoptada también en Italia, Portugal y Suecía,
 
mientras que la normativa sobre multas de la Comunidad Europea
 
ha previsto desde el principio sanciones expresas contra las
 
empresas, de forma que sólo se pueden imponer multas a éstas y
 
no a las personas físicas que actúan en su nombre.
 
1"6Señala JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
pág.206, que "la multa es sólo admisible frente a personas
 
físicas y no puede áñadirse sin más a la pena personal si se
 
quiere evitar caer en la "estafa de etiquetas". Entiende este
 
.autor que también la'multa presupone^culpabilidad y expresa un
 
juicio de desvalór, al menos cuando no se^trata tan sólo de un
 
puro ilícito^administrativo. ^.
 
Por otra parte, niega SCHiTNEMANN: ^Ofrece el Derecho penal
 
ecoaómico a1P*++án un modelo o un escarmiento? cit. págs:42 y
 
siguiente, la legitimidad de esta sanción frente a los
 
accionistas, que ven disminuir las expectativas de beneficios
 
aunque no hayan tenido posibilidad de influenciá en la dirección
 
de los negocios de la sociedad.
 
^^"Vid. ampliamente, SCREVENS: Les sancions applicables aux
 
personnes morales. cit. págs.?87 y siguientes. Sobre las llamadas
 
"collateral sanctions" impuestas a las corporaciones en el
 
Derecho estadounidénse, vid. por todos YELLEN/ NIAYER:
 
Coordinating sanctions for corporate misconduct: civil
 or
 
criminal punishment? cit. págs.969 y siguientes.
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interest directorj1;3e, la obligación de permitir una
 
participación del Estado o el comprometerse en un trabajo
 
voluntario socialmente útilla'9
 
Cabe señalar la inexistencia, en los catálogos de medidas
 
de seguridad aplicables a las sociedades mercantiles ofrecidos
 
1i'BVid. a favor de esta sanción SCHiŝNEMANN: ^Ofrece la
 
reforma del Derecho penal económico alemá.a ua modelo o un
 
escarmiento? cit. pág.44.
 
l4'9TIEDEMANN: Poder económico y delito. cit. pág.170. Vid.
 
^...ampliamPnre .DE-- L,A,_^eU^S.TA- ARZAMENDI:_ - La , :anción..-dA;: .tL-abáj'c^_ .^:^..._^__.:.-_
 
provecho de la comunidad. cit. págs.1067 y siguientes; y
 
FIGUEIREDO DIAS: Direito penal portugués. Parte geral. II. 1993,
 
cit. págs.370 y siguientes.
 
Esta medida no es aplicable si no media el consentimiento
 
del afectado, lo que limita su aplicación. Vid. ZUGALDIA ESPINAR:
 
Fundamentos de Derecho Penal ( Parte General). cit. pág.90.

MIR PUIG/ MUÑOZ CONDE: Propuesta Alternativa de la Parte
 
General del Código Penal. cit. pág.614, introdujeron la
 
posibilidad de sustitución total o parcial de todas las penas de
 
prisión por un trabajo de utilidad social, siempre que asi lo
 
solicitara el condenado (artículo 74 de la P.A.), tras comprobar
 
el éxito de su aplicación en Inglaterra. Vid. GARCIA AR.AN en DE
 
SOLA DUEÑAS/ GARCIA ARAN/ HORMAZABAL MALAREE: Alternativas a la
 
prisión. cit. págs.240 y siguientes; VALMAÑA OCHAITA:
 
Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el Derecho penal
 
español. cit. págs.171 y siguientes y 196.
 
Durante los debates en la Comisión de Justicia e Interior
 
del Congreso de los Diputados sobre el Proyecto de 1992 se
 
introdujo, como consecuencia de una enmienda in voce, de carácter
 
transaccional, del Grupo Parlamentario Socialista, la posibilidad
 
de sustituir las penas leves de arresto de fin de semana por la
 
-de trabajos en beneficio de la comunidad. Con esta finalidad se
 
añadió en el -artículo 88 PCP. 1992 un nuevo apartado, con el
 
^ número 2 : . ^ ^ . . . : : , .
 
° "^En los.mismos términós previstos en el párrafó anterior, 
^­ los Jueces o. T'ribunales podrán sustituir las penas de arresto de 
fines de semana leves por trabajos en beneficio de la comunidad. 
En dichos casos cada arresto de f in de semana será sustituido por 
veinte horas de trabajo". 
Vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de
 
los Diputados, Comisiones, IV Legislatura, año 1993, número 642,
 
Justicia e Interior, págs.19272, 19384 y 19387. En contra, por
 
todos, CEREZO MIR: Consideracioaes político-criminales sobre el
 
Proyecto de Código Penal de 1992. cit. pág.25.
 
La prestación de servicios en beneficio de la comunidad ha
 
sido ya introducida en nuestro país en el artículo 17. 5° de la
 
L.O., de 5 de junio de 1992, reguladora de la competencia y el
 
procedimiento de los Jí^zgados de menores.
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por los Proyectos españoles, de medidas que afecten 
directamente el aparato organizativo de las mismasl^°0 . En el 
caso de que el ilícito penal sea realizado por un sujeto que 
goza de una posición clave en la organización societaria, y el 
ilícito sea consecuencia de una deliberación de la Junta, o 
bien de la política de empresa, puede ser considerado como la 
manifestación directa de una peligrosidad que descansa sobre 
elemer_tos determi rados de la orga:ni^zación societaria, o, en los 
casos más graves, sobre toda la organización en su conjunto. 
E1 primer elemento sirve para justificar la imposición de la 
medida a la sociedad, sin violar el principio de la 
_,rersanal^.:dac^..;d^.:__l-a..-...respons.abili:^ad. ^r_.^:^al.,_- mientras --que e]. -­
ŝegundo sirve para confirmar que la actuación ilícita del 
administrador no es el fruto de una iniciativa individual y 
episódica, sino expresión de la peligrosidad inherente a la 
sociedad. Ambos permiten postular la introducción de medidas 
que afecten a la organización de la sociedad, como la exclusión 
de los socios que inspiran la política criminal de empresa, o 
el nombramiento de un administrador judicial, no previstas 
hasta el momento.
 
Los recientes Proyectos de Código penal, como ya he
 
adelantado en algún momento, preveían la imposición de una más
 
o menos amplia gama de sanciones para las personas jurídicas
 
y otros entes supraindividuales. E1 PCP de 1980 las llamaba
 
medidas de seguridad1i41. Específicamente, su artículo 153
 
.
 
_l;;oSobre dichas medidas y su justificaciQn,. vid.
 
ampliamerite, BRICOLA: I1 problema della responsabilitá penale
 
della societá commerciale nel diritto italiano. cit. pág.256 y
 
siguientes. .
 
1'41E1 Proyecto de 1980, tras señalar en su artículo 131 que
 
"ias medidas de seguridad establecidas en este Código y demás
 
Leyes penales no se podrán imponer sino a quienes hayan ej ecutado
 
un hecho previsto como delito, cuya comisión reveie la
 
peligrosidad criminal de su autor", áclaraba, en su artículo 132,
 
que ello "no obstante, podrán ser.sometidas a las medidas de
 
seguridad especialmente previstas para ellas las asociaciones,
 
empresas o sociedades a causa de los delitós que sus directivos,
 
mandatarios o miembros cometieren en el ejercicio de las
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permitía a los Tribunales,.en los delitos contra el orden
 
socio-económico o contra el patrimonio, si el hecho fuere
 
cometido en el ejercicio de la actividad de sociedades o
 
empresas o utilizando su organización para favorecerlo 0
 
encubrirlo, aplicar todas o alguna de las medidas
 
siguientes144Z :
 
actividades sociales o aprovechando la organización de tales
 
entes".
 
A1 artículo 132 se presentaron cinco enmiendas, dos para
 
añadir las fundaciones (120 y 381), dos para pedir la supresión
 
(1505 y 1506) y la 956 para que se añadiera "cuando pueda 
presumirse fundadamente,_ ŝ^ue se_cxu.irá.n..; sie_ ndo_ utilizad^^^^. f:^za _^,a 
comisión dé delit^• " `" 
E1 artículo 135 señala que "son medidas de seguridad:
 
16. Clausura de empresas, locales o establecimientos con
 
carácter temporal o definitivo. En el primer caso el plazo:"de
 
clausura no deberá exceder de cinco años.
 
17. Disolución de asociaciones, sociedades o empresas.-­
18. Suspensión de las actividades de dichas asociaciones,
 
empresas o sociedades, por un plazo que no podrá exceder de dos
 
años.
 
19. Prohibición a tales entes de realizar determinadas
 
actividades, operaciones o negocios, con carácter temporal o
 
definitivo. En el primer caso el plazo de prohibición no podrá
 
exceder de cinco años".
 
Considera SAINZ CANTERO: Lecciones de Derecho Penal. Parte
 
General. II. cit. pág.43, que estas medidas tienen la naturaleza
 
de medidas preventivas de^carácter civil o administrativo, razón
 
por la cuaT "el fallo del legislador radica... en llamarlas
 
medidas de seguridad".
 
1;°ZSeñala.DE SOLA DUEÑAS: Consideraciones críticas a las
 
medidas de seguridad en el Proyecto de Código Penal de 1980. cit.
 
págs.905 y siguiente, se registra una restricción, o al menos un
 
desajuste, ent're este artículó y los artículos 132 y 135: no se
 
menciona ya a las^ asociaciones y, .en cuanto a las me^didas
 
concretas áplicables, no concuerdan l^s catalogadas en uno y otró
 
artículo. No estamos de acuerdo con la última.^afirmación: el
 
contenido material de las sanciónes es el mismó, esto es,
 
clausura, disolución, suspensión de actividades y prohibición de
 
realizar determinadas actividades.
 
A1 artículo 153 se presentaron varias enmiendas : la núm^. 1518
 
pedía la supresión, la 988 que no se hiciera distinción de
 
delitos, la 222 que se inclúyeran en la enumeración los delitos
 
por tráfico ilícito de drogas tóxicas, estupefacientes o
 
psicotrópicas, y la 1719 que se incluyese en el apartado d) a los
 
socios y empresarios. Unicamente las enmiendas núms.158 y 419
 
ofrecían un texto alternativo, sin discriminación de delitos,
 
señalando que las medidas se impondrían además de las penas,
 
sustituyendo la disolución por la suspensión (no sólo d^ la
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a) clausura de la empresa, sus locales o establecimientos;
 
b) disolución de la sociedadl;^'; 
c) suspensión de las actividades de la sociedad o emprésa;
 
d) prohibición a la sociedad o empresa de realizar en el
 
futuro actividades en sus operaciones mercantiles o negocios
 
de la clase de aquéllas en cuyo ejercicio se ha cometido,
 
... . 
­
..fav^r.e^;.,d.^^ :o,.^.en^ubierto . el del^to: ^-:^ ..: -- - , ... .: . -. ^ 
La PANCP no preveía la posibilidad de imponer medidas de
 
seguridad a las personas jurídicas, en armonía con el .no
 
reconocimiento previo de su peligrosidad criminal. Se seguía
 
un sistema en el que, a través de normas específicas, se
 
aplicaban unas "medidas" a las personas jurídicas, de contenido
 
idéntico a las penas reclamadas para las sociedades una vez
 
que, hipotéticamente, se hubi.ere abandonado el principio del
 
que partimosl;". Aunque al no estar contenidas tales medidas
 
entre las gue se regulan en el Título IV sino en el Título VII,
 
entre las consecuencias accesorias, quedaba en cuestión su
 
sociedad) en el apartado b), y añadiendo un último párrafo sobre
 
intervención administrativa para salvaguardar intereses de los
 
trabajadores o de la economía nacional.
 
2i43En el Derecho e ŝtadounidense se ha manifestado una fuerte 
resistencia a la áplicación^dé ^lo que sé denomina "corporate 
death^^penalty". Cfr. YELLEN/ MAYER: Coordinating san• tions for 
corpórate misconduct: civil or criminal punishment? cit. págs.969 
y siguientes. 
'44^Cfr. OCTAVIO/ HUERTA: Derecho Penal. Parte General. cit.
 
pág.64. De acuerdo con ROXIN/ ARZT/^TIEDEMANN: Introducci6n al
 
Derecho Penal y al Derechb Peñal Procesal. cit. pág.29, las
 
medidas "se sitúan autonómamente junto a las penas,
 
diferenciándose de ellas en una cuestión fundamental: mientras
 
que la pena tiene siempre como presupuesto la culpabilidad de1
 
autor y queda por ello limitada, la medida de seguridad es
 
independiente de la culpabilidad y se fundamenta tan sólo en la
 
peligrosidad de^.sujeto en orden a su conducta futura".
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naturaleza auténtica, debe ponerse de relieve que su contenido
 
material era similar al de las tradicionales medidas de
 
seguridad imponibles a las personas jurídicas144s y recogidas
 
ya en los artículos 135 y 153 del PCP de 1980.
 
El mismo problema se planteó en el PCP de 1992. Su Título
 
vI, rubricado "De las consecuencias accesorias", recogía una
 
serie de 1^edidas que, siz dudar de^ ŝ u carácter represivo, nó 
tenían fácil acomodo ni entre las penas ni entre las medidas
 
de seguridad, pues, • omo indicaba la Exposición de 
MotlVOS1446/ ^^en ocasiones son adiciones posibles a las ^penas
 
1445La
 PANCP prevé en su articulo 138, dentro de las
 
consecuencias accesorias, medidas de este tipo para las personas
 
jurídicas al decir que "el Tribunal, si el hecho fuere cometido
 
en el ejercicio de la actividad de asociaciones, fundaciones,
 
sociedades o empresas, o utilizando su organización para
 
favorecerlo o encubrirlo, cuando pueda deducirse fundada y
 
objetivamente que seguirán siendo utilizadas para la comisión:de
 
delitos, podrá aplicar^todas o algunas de las consecuencias
 
siguientes:
 
a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos
 
con carácter temporal o definitivo. En el primer caso el plazo
 
de clausura no podrá exceder de cinco años. ^
 
b) Disolución de la sociedad, asociación o fundación.
 
c) Suspensión de las actividades de la sociedad, empresa,
 
fundación o asociación por un plazo que no podrá exceder de dos
 
años.
 
d) Prohibición a la sociedad, asociación, fundación o
 
empresa de realizar en el futuro actividades, operaciones
 
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio
 
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta
 
prohibición podrá tener carácter temporal o definitivo. En el
 
primer caso el plazo de prohibición no podrá exceder de cinco
 
años". ^
 
'446Vid.
 Informe d.e la Ponencia sobre la Ley Orgánica del
 
Código Penal, Boletín Oficial de las Cortes Generales, 7 de abril
 
de 1993, pág.578.
 
Con respecto a las consecuencias accesorias, JESCHECK:
 
Tratado de Derecho Penal. Parte General. cit. págs.718 y
 
siguiente, pone de relieve que con dicha denominación e1
 
legislador expresa "que no'se trata de penas accesorias... ni
 
tampoco de medidas..., sino.de sanciones de naturaleza propia,
 
que se hallan vinculadas legalmente a la imposición de una per_a
 
o pueden vincularse con ella mediante el pronunciamiento
 
judicial". En sentido favorable a la previsión de estas
 
consecuencias, vid. MUÑOZ CONDE: Delincuencia económica: estado
 
de la cuestióa y propuestas de reforma. cit. pág.16.
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o medidas directamente derivables del hecho cometido, y en 
ocasiones son reacciones frente a quienes, como ocurre con 
sociedades o empresas, no son aptas para soportar las penas o 
medidas... Entre las segundas se sitúan la ciausura, 
disolución, suspensión o prohibición de actividades futuras, 
para sociedades o empresas, cuando el delito se hubiere 
cometido en el marco de su actividad y cupiera deducir que 
habrían^aprove ŝhado esa é • tr‚ctúra jurídica o^ que ibari a 
continuar haciéndolo en el futuro, así como la privación de 
beneficios obtenidos". Estas medidas, reguladas en el artículo 
134. 114^', podían ser impuestas, motivadamente, por el Juez
 
o-^T^~ibunai-:;--:pr•evia^ audiénc-i^:'d^-'l^s ^titulares- ó^ rópr^só2lt'a:^t^es .
 
legales; la clausura temporal y la suspensión, según el
 
artículo 134. 2, "podrán ser acordadas por el Juez Instructor
 
también durante la tramitación de la causa",.asumiendo entonces
 
funciones preventivas. Se trata, pues, de medidas potestativas
 
de contenido similar a las reguladas en el PCP de 1980 y en 1a
 
PANCP de 1983, precisando correctamente el tercer apartado del
 
artículo 134 que "estarán orientadas, entre otras finalidades,
 
a prevenir la continuidad en la actividad delictiva de las
 
personas físicas o jurídicas", pues, según indican COBO/ VIVES,
 
"las medidas debieran ser básica, fundamental y exclusivamente,
 
1^4'Artículo 134. 1: "E1- Juez o Tribunal, en los supuestos 
previstos en este Códi ƒo, y previa audiencia de los titulares o 
representantes legales, pódrá imponer,. motivadament_e, las 
sigúientes consecuencias: - ^ . -^ 
a) Clausura de la empresa, sus localzs o establecimientos,
 
con carácter temporal o definitivo. La clausura temporal no podrá
 
exceder de cinco años.
 
b) Disolución de la sociedad, asociación o fundación.
 
c) Suspensión de las actividades de la sociedad, empresa,
 
fundación o asociación por un plazo que no podrá exceder de cinco
 
años. ­
d) Prohibición de realizar en ei futuro actividades,
 
operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en
 
cuyo ^jercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
 
delito. Esta prohibición podrá tener carácter temporal o
 
definitivo. Si tuviere carácter temporal, el plazo de,^prohibición
 
no podrá exceder de cinco años".
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concreción de la idea de prevención especialj1^48 Y, como
 
hemos visto, lo que el PCP de 1992 llama consecuencias
 
accesorias son las típicas medidas de seguridad aplicables a
 
las personas jurídicas.
 
Lo mismo sucede en el Anteproyecto de 1994. Su artículo
 
129 tiene idéntica redacción que el artículo 134 del PCP de
 
1992, con la única salvedad de añadir un aparcadó e} ai puntó
 
1, que introduce como consecuencia accesoria "la intervención
 
de la empresa para salvaguardar los derechos de los ^
 
trabajadores"_. Prescindo, pues, de repetir aquí las
 
.­ ^:^^e^.T^cione.s ya. efectuacias-: .a-1 -^: hi^u ...delf ._e.stad^o --= ci^ - ^ia ­
regulación del PCP de 1992. 
Podemos concluir este apartado señalando que, teniendo en
 
cuenta que las sanciones que el PCP de 1980 llama medidas de
 
seguridad, y la PANCP, el PCP de 1992 y
 el de 1994
 
consecuencias accesorias, las que se
 establecen en lós
 
criterios de la Comisión alemana de lucha contra la
 
criminalidad económica, y las que las Naciones Unidas considera
 
sanciones penalesl;^', son las mismas, con ligeras
 
modificacionesl;so, se demuestra la innecesariedad de acudir
 
1i'gCOBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit.
 
pág 783.
 
1i°9Vid. LOPEZ REY Y ARROJO: La criminalidad económico-social
 
en la politica criminal de las Naciones IInidas. cit. pág.46,
 
quien señala. qtie en la reunión. interregional de expertos
 
:celebrada en Ñueva York^ en^1979 se:. propusieron sanciones
 
^"penales" aplicables a las "corporaciones", corisistentes en la
 
susnensión, prohibición o limitación de actividades y aun la
 
disolución en ciertos casos.
 
^asoVid.
 YELLEN/ MAYER: Coordinating sanctions for corporate
 
mísconduct: civil or criminal punishment? cit. pág.962, quienes
 
expresamente señalan que "'the line betcveen ci vil and criminal
 
enforce.ment is further eroded because these collateral sanctions .
 
freguer_t1y resul t in penal ties that appear distir_ctly puni tive
 
or "criminal" in nature".
 
Cfr. también SCREVENS: Les sancions applicables aux
 
personnes morales. cit. pág.184, autor que pone de manifiesto que
 
la natura^.eza jurídica atribuida a una sanción depende más de la
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al problema teórico de modificar nuestra dogmática jurídico­
penal para reclamar la responsabilidad criminal de las personas
 
jurídicasl°51. Los costes que ello
 acarrearía,
 
fundamentalmente prescindir de los principios
 liberales
 
garantizadores de la culpabilidad y personalidad de las penas,
 
no compensan los posibles beneficios que pudieran reportarse.
 
Teniendo en c^aenta que partimos de la coi^statación de que 
la moderna delincuen ŝia económica, y especialmente la 
societaria, se ampara o utiliza las personas jurídicas como 
instrumento de acción o de encubrimiento, razones politico­
_,­ criminai es . exigen _ la^:.previsi_ór._^de_: instrumentas - 1eg^:..e.s: ^aax,;-=­
evitar impunidades e impedir la comisión de nuevos delitos. 
Esta necesidad político-criminal no encuentra acomodo si
 
se mantiene la vigencia, en términos absolutos, del principio
 
"societas crelinquere non potest". Una interpretación moderada
 
de tal principio, como la mantenida en páginas anteriores, en
 
el sentido de que tales personas jurídicas carecen de capacidad
 
criminal pero pueden, en determinados casos, ser objeto de
 
medidas de seguridad en evitación de posibles delitos cometidos
 
voluntad del legislador que de criterios objetivos y fiables.
 
14s1Cfr. BAJO FERNANDEZ: De nuevo sobre 1'a responsabilidád
 
criminal de las personas jurídicas. cit: pág.376; del. mismo
 
autor: Derecho penal económico: desarrollo`económico, protección
 
penal y cuestioaes político-criminales. cit. págs.70 y
 
siguientes. Vid. también GRACIA MARTIN: La cuestióa de la
 
responsabilidad penal de las propias personas jurídicas. cit.
 
marginales 606 y siguientes; PEREZ MANZANO: La responsabilidad
 
penal de las personas jurídicas. cit. marginales 15 y siguientes.
 
Ahora bien, conviene tener en cuenta que el intento realizado por
 
los diferentes textos de una independización conceptual y nominal
 
de estas medidas respecto de las medidas de seguridad
 
tradicionales no soluciona los problemas de fondo. También el
 
antiguo § 30 OWiG hablaba de consecuencias accesorias sin 
resolverse por ello la polémica doctrinal.^Cfr. al respecto 
SCHI•NEMANN: La puaibilidad dé las personas jurídicas desde la 
perspectiva europea. ci.t. pág.; TIEDEMANN: NJW 1988, pág.1171. 
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por personas físicas, permite en cambio cierta
 
acomodaciónl°s2 Se trataría de crear una gama de medidas de
 
seguridad de naturaleza básicamente patrimonial u organizativa,
 
que golpeen a la sociedad en aquellos centros decisionales que
 
el delito cometido por el administrador ha demostrado que son
 
peligrososl^s'
 
La defensa dal principio que aquí ^analizo per^nite 
propugnar con mayor fuerza el castigo de la persona física que 
se esconde detrás del ente societario145° . No se debe olvidar 
que en las grandes. y pequeñas sociedades mercantiles siempre 
.ha^r.,ur..r.,í:nerá--l,;r.:i4^^ŝ;^ _de..-personas, geZer:•i mel2t:e- rf3[:oní?Ci}JieS, 
145ZCfr. RODRIGUEZ RAMOS: Medidas de seguridad aplicables a
 
las personas jurídicas. cit. pág.1007.
 
^asaBRICOLA: I1 costo del principio "societas delinquere non
 
potest". cit. págs.41 y 44. También, vid. LOI: Problematica.di
 
diritto privato. cit. pág.32. Según el primer autor, las medidas
 
de seguridad directamente aplicables a la sociedad se pueden
 
clasificar según incidan sobre el elemento asociativo, sobre el
 
fin, sobre el objeto, sobre el elemento organizativo en sentido
 
estricto o bien sobre las cosas y patrimonio de la entidad. Así,
 
entre las medidas que afectan al elemento asociativo menciona
 
Bricola la exclusión de los socios inspiradores de la política
 
empresarial de signo delictivo; son medidas que afectan al fin
 
y objeto social la suspensión y la prohibición absoluta y
 
relativa de actividad y la clausura del establecimiento; afectan
 
a la organización social misma la modificación judicial del
 
estatuto social, el nombramiento judicial de un administrador y
 
lá disolución de la sociedad; por último, inciden sobre el
 
patrimonio y las cosas.de la sociedad el comiso y las medidas de
 
n^turaleza pecuniaria destinadas a sustraer a la sociedad 
aquellos concretos medios económico-financieros ^destinados .a_ 
favorecer la actividad délictiva. ^ ^ ^ ^ 
1's'ZUGALDIA ESPINAR: Conveniencia politico-criminal e
 
imposibilidad dogmática de revisar la fórmula tradicional
 
"societas deliaquere non potest". cit. pág.79, postula la
 
revisión del principio, én tanto en cuanto observa "cómo las
 
personas jurídicas, usufructúan los delitos, cómo 1os grandes
 
delincuentes económicos -'auténticos parásit^os sociales- se
 
cobijan tras firmas que no merecen otra calificación". E1
 
principio que aquí sostenemos preconiza, precisamente, que se
 
castigue al "parásito social", según expresión de ZUGALDIA, y no
 
al "caparazón" q_ue lo recubre, como correctamente ha señalado
 
BAJO FERNANDEZ: De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las
 
personas jurídicas. cit.-pág.379. ^^^
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que lo deciden todo al margen del resto de los socios, y es
 
sobre ellos sobre quienes debe recaer la sanción penal camo
 
medio idóneo y eficaz de prevención de la delincuencia
 
societarial^ss
 
8. 1. 6. LAS SANCIONES DE LOS DELITOS SOCIETARIOS EN EL
 
PROYECTO DE CODIGO PEAIAI: DE 199^ .
 
En lo que hace a las sanciones, para la punición de los
 
;`:_.-.. _-^el.itos .societa._r.ios en..'_a .:r..e ŝr^aac. ^.ór1.-3z:-:.1°7.^t-...sa -h^- recurrido 
fundamentalmente a la prisión y a la multa, "lo que evidencia 
el propósito preventivo general con el que se enfoca el castigo 
de este tipo de delincuenciaj1°56. El acortamiento de las 
penas de privación de libertad permite conminar simultáneamente 
los delitos societarios con pena de multa, sin por ello rebasar 
la proporcionalidad que debe existir entre la grávedad del 
delito y la pena. La mayor flexibilidad en el establecimiento 
de la cantidad, que puede conseguirse mediante la introducción 
en nuestro Ordenamiento del sistema de dias-multa, contribuye 
a la formación de un juicio favorable respecto a su aplicación 
a los delitos societarios. 
E1 PCP de 1994 asume, como sus precedentes, el sistema
 
1;SSCfr. BAJO FERNANDEZ: De nuevo sobre la responsabilidad 
criminal de las personas jurídicas. cit. pág.379. 
i'S6Lo
 
mismo sucedía en el PCP de 1992 . Cf r. GONZALEZ RUS :
 
Aproximación a los delitos contra el orden socioeconómico en el
 
PCP de 1992. cit: pág.l86;'del mismo autor: La reforma de los
 
delitos económicos y coatra el patrimonio. cit. pág.175. En
 
sentido altamente crítico, vid. FIGUEIRIDO DIAS: Direito penal
 
pórtugués. Parte geral. II. 1993, cit. págs.l24 y 154 y
 
siguiente, quien entiende que la imposición conjunta de penas de
 
prisión y multas incumple la verdadera función político-criminal
 
d^.la multa como alternativa a la privación de libertad. ­
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escandinavo de los días-multal'S7. Este sistema permite
 
individualizar la cuantía de la multa teniendo en cuenta la
 
capacidad económica del reol°58, sin perjuicio de lo cual, en
 
casos excepcionales, la cuantía podrá calcularse según la
 
gravedad económica del perjuicio causado1459 E1 Proyecto
 
mantiene así la antigua multa proporcional para los supuestos
 
expresamente previstos en la Parte especiall`6o Dentro de la
 
l;s'Vid. MIR PUIG: E1 sistema de saaciones en la PANCP de
 
1983. cit. pág.193; MANZANARES SAMANIEGO: Las penas patrimoniales
 
en el Código Penal español. Barcelona, 1980; del mismo autor: Las
 
penas patrimoniales en la PANCP. cit. págs.233 y siguientes. E1
 
_sistema de multas s_e_ regula en. los.artículos 50 ,a 5_3 d_el .nroyFC.t^-,_..._.:,_.
 
d^ ^ 1994 . ^ ^ ^ 
l4seArtículo 50: "4. Los Jueces o Tribunales determinarán
 
motivadamente la extensión de la condena dentro de los límites
 
establecidos para cada delito y según las reglas del Capítulo II
 
de este Título. Igualmente, fijarán en la Sentencia, el importe
 
de estas cuotas, teniendo en cuenta para ello exclusivamente la
 
situación económica del reo deducida de su patrimonio, ingresos,
 
obligaciones y cargas familiares y demás circunstancias
 
personales del mismo".
 
Artículo 51: "Si después de la sentencia el penado empeorare
 
su fortuna, el Juez o Tribunal, excepcionalmente y tras la debida
 
indagación de la capacidad económica de aquel, podrá reducir el
 
importe de 1as cuotas".
 
1°S9Artículo 52: "1. No obstante lo dispuesto en los 
artículos anteriores, excepcionalmente, la cuantía de la multa 
no se estable ŝerá por cuotas sino que será proporcional al daño 
causado, al valor de los efectos objeto del delito, o al 
beneficio reportado, en los supuestos en que así lo prevea 
expresamente este Código ^ 
2. En estos casos, en la apli ŝación de las multas,^los 
Jueces y Tribunales podrán recorrer.toda la extensión en que^la 
Ley permita imponerlas, consultando para detérminar en cada c^aso 
su cuantía, no sólo las circ•nstanŝias atenuantes y agravant^s 
del hechó, sino principalmente el caudal o facultades.^del 
culpable". 
1^6°E1 artículo 48 del PCP de 1992, de redacción idéntica al
 
51 del Anteproyecto de 1994, y semejante en lo sustancial al
 
artículo 52 del PCP del mismo año, fue objeto de una enmienda de
 
supresión, presentada con el número 905 por el Grupo Popular, la
 
cual evidentemente no fue asumida por el pre-legislador.
 
Asimismo, también se manifestaron en contra de dicha regulación
 
CEREZO MIR: Coasideraciones político-criminales sobre el Proyecto
 
de Código Penal de 1992. cit. pág.30; MANZANARES SAMANIEGO:
 
Comentarios a la^Parte General del Proyecto de Ley Orgá.aica del
 
Código Penal ( 1992). cit. págs.407 y siguiente.
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delincuencia económica sólo en el blanqueo de dinero se recurre
 
a la multa proporcional (tanto al triplo del valor de los
 
bienes)1361, lo cual parece,
 cuanto menos, excesivamente
 
restrictivo.
 
En el texto de 1994 se contempla asimismo la posibilidad
 
de sustituir todas las penas privativas de libertad inferiores
 
a un año cuando las circunstancias personales del reo, la
 
naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo
 
para reparar el daño causado así lo aconsejen (artículo 89).
 
Se añaden algunas novedades, como la exigencia de oir al
 
^... -:^:i _r._;s:*zrio^ _Fiscal ^y - é"1 -.r.er^.?^^.^^1:tri-.-de ^-r,^ae- el de1 i ncuentt^ no^ sr^a-:.. 
habitual, que parecen tender a restringir la aplicación de los 
sustitutivos136z 
Con respecto a la sanción de pena privativa de libertad
 
en los delitos societarios, se opta por una extensión media,.de
 
seis meses
 como límite inferior a cuatro años como límite
 
superior1i6', con la única excepción del artículo 295, que
 
1^61Vid. artículo 301 PCP 1994. 
j362Una
 
posible explicación de este fenómeno en CERVELLO
 
DONDERIS:
 La reforma sancionatoria en él marco del sistema
 
punitivo español. cit. pág.58.
 
I463E1 artículo 292 recoge una pena privativa de libertad de
 
uno a tres años, el 293 y el 294 de seis meses a tres años, y el
 
296 de seis meses a cuatro años.
 
No obstante,^como hemos visto, las críticas se han centrado
 
con especial énfasis en^ las^ peñas cortas de pri^sión.. Para .
 
evitárlas, tanto: la Propuesta de 1983 (artículos^ 35. 1 y 52.^ 3) ,
 
como el Proyecto ^de 1980 (artículos 39 y 67) , prevén la supresión ^
 
de la pena de prisión inferior a seis meses, la introducción del
 
arresto de fin de semana y la configuración de la multa según el
 
sistema de los días-multa. Por lo que se refiere a los delitos
 
societarios, ello se refleja en la inexistencia de penas
 
inferiores al límite mínimo de seis meses. El Proyecto de 1994,
 
como en su día el Proyectó de 1992, se inscribe en la misma ^
 
línea. Vid. Exposición de Motivos del texto de 1992, cit. págs.9
 
y siguiente, donde el pre-legislador reconoce que "es absurdo
 
amenazar cor_ penas de muy larga duración que en ningún caso se
 
van a cumolir".
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sólo prevé como sanción la multa de seis a doce meses.
 
Se aumenta la posibilidad de dejar en suspenso la 
ejecución de la pena en ciertos casos1i64, dependiendo de la 
gravedad del hecho, de que sea el primero, de la edad o 
circunstancias de salud del autor, en términos de mayor 
amplitud que el Derecho vigente. De esta forma, se prevé la 
sustitución de las penas privativas úe libertad inferiórés a^ 
un año por multas o por arrestos de fin de semana, aún cuando 
no fuesen esas las penas previstasl'6s Tal posibilídad es una 
facultad de los Tribunales, y no una regla automática. Si-la 
per_a por.r.educcior^es._^^de-:grac^o_ 1]:eŝa:.:a ^c:es^:ender a seis••ateses; -^. 
se ordena que, en todo caso, tal pena sea sustituida. En los 
delitos que sólo pueden ser perseguidos previa denuncia o 
querella del ofendido, como es el caso de los societarios, ".los 
Jueces y Tribunales oirán a éste y, en su caso, a quien le 
represente, antes de conceder los beneficios de la suspensión 
de la ejecución de la pena" (artículo 87 del PCP de 1994). 
La pena principal de inhabilitación para el ejercicio de
 
la profesión o industria del sujeto sólo se prevé para los
 
delitos societarios, en cuyo ámbito resulta plenamente adecuada
 
por las razones expuestas anteriormente, en el PCP de 1992,
 
pero desaparece inexplicablemente en la regulación del
 
Anteproyecto, ausencia que se mantiene en la redacción del
 
Proyecto de 1994. En el texto de 1992 se. exigía la
 
,';1^6iVld.
 la •ección primera, "De la suspensión de la 
ejecución de la pena privativa de libertad", del Capítulo III, 
"De las formas sustitutivas de la ejecución de las penas 
privativas de libertad", del Libro I. 
.
 146sVid. el artículo 89, ya citado supra. Manifiestan serias
 
dudas, que comparto, acerca de la aplicabilidad del arresto de
 
. fin de semanai como alternativa a la.pena corta de prisión, entre
 
otros, CEREZO MIR: Consideraciones político-criminales sobre el
 
Proyecto de Código Peaal de 1992. cit. págs.22 y siguientes;
 
LUZON PEÑA: E1 Aateproyecto de CP 1992: observacioaes de
 
urgencia. cit. pág.56; MANZANARES SAMANIEGO: Comentarios a.la
 
Parte General del Proyecto de Ley Orgánica del Código Peaal
 
^. (1992). cit. págs.399 y siguientes, 424 y 428. ^
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especificación de la profesión, oficio, industria o comercio
 
que tuviere el penado y de los cuales se le priva146E. Era,
 
asimismo, loable su previsión como pena principai. La
 
Exposición de Motivos reconoce la "enorme importancia y gran
 
proyección de futuro" de esta clase de penas.
 
La publicidad de la sentencia condenatoria no está
 
prevista como pena aplicable a los delitos soŝietariás. En el 
ámbito de la delincuencia patrimonial y socio-económica sólo
 
sé regula en el artículo 283 (referente a los delitos relativos
 
a la propiedad industrial, al mercado y a los consumidores),
 
_._..com.^. m^edida obligat.oria • pa-ra^^ e1,. ,.Juez. .ŝ>- Tr^i k^u:^al^^-=en^ cacó c^e^ 
publicación en los periódicos oficiales, y potestativa, a 
solicitud del perjudicado, en cualquier otro medio informativo, 
a costa del condenado1467 . Desde el momento en crue no se prevé 
1°66Artículo 36 del Proyecto de 1992: "Son penas privativas
 
de derechos:
 
...b) Las de inhabilitación especial para empleo o cargo
 
público, derecho de sufragio activo o pasivo, derecho, profesión,
 
oficio, industria o comercio, o ejercicio de los derechos de
 
patria potestad, tutela, guarda o curatela".
 
Artículo 42: "La inhabilitación especial para derecho,
 
profesión, oficio, industria o comercio, cuya concreción ha de
 
efectuarse expresa y motivadamente en la Sentencia, priva al
 
penado de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la
 
condena".
 
la6'Artículo 283: "En los supuestos previstos en los
 
artículos anteriorés se dispondrá la publicación de la sentencia
 
en los periódicos oficiales y, si lo solicitare el perjudicado,
 
el Juez o Tribunal'podrá ordenar sú reproducción total o parcial
 
en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado". ^ 
Desapareció en el Anteproyecto dé 1994 la .medida de 
obligatoria imposición prevista en el artículo 290.de1 PCP de 
1992 (que hacía referencia a los delito • relativos a la propiedad 
.industrial, al mercado y a los consumidores), medida que, como 
hemos visto, vuelve a aparecer en el Proyecto de 1994. Fue
 
sustituida por el artículo 250. 2, que sólo afectaba a los
 
delitos consistentes en^la infracción de los derechos de la
 
propiedad intelectual, y que preveía la publicación como una
 
medida meramente potestativa del órgano judicial.
 
Artículo 290 PCP 1992: "En los supuestos previstos en los
 
artículos anteriores se dispondrá la publicación de la sentencia
 
en los periódicos^oficiales y, si lo solicitare el perjudicado,
 
e1^Juez o Tribunal podrá ordenar su reproducción total o parcial
 
en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado". ^^
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esta sanción para los delitos societarios, no corresponde aqui
 
su exégesis, bastando con manifestar nuestra crítica ante la
 
falta de previsión de su aplicación a los delitos societarios.
 
De otro lado, en el PCP de 1994 se prevé la pérdida de las
 
ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean Ias
 
transformaciones que hubieren podido experimentar1;6e
 
Artículo 250. 2 Anteproyecto y Proyecto de 1994: "En el
 
supuesto de sentencia condenatoria el Juez o Tribunal podrá
 
decretar la publicación de ésta, a costa del infractor, en un
 
periódico oficial".
 
__ ': _: ^.1`68Ló^`.árL`íc^ilos dei PCF dé '1y9'2 `'^^ limitábari a repr^dú ŝir 
el texto del artículo 48 del Código penal viger,te. Vid. una
 
amplia y fundamentada crítica en VIVES ANTON: Informe sobre el
 
Anteproyecto de Código Penal. cit. págs.121 y siguientes.
 
En Alemania, el parágrafo 11 I, número 8 StGB denomina
 
medidas a la pérdida de ganancias y al comiso. Con respecto a la
 
pérdida de ganancias, mientras que el Derecho anterior sólo la
 
conocía como pena accesoria, y en pocos preceptos, el Derecho
 
vigente desde 1975 contiene una disposición general sobre la
 
pérdida de las ventajas patrimoniales conseguidas ilícitamente
 
(parágrafos 73 y siguientes) . Se trata de una medida que responde
 
al parágrafo 812 BGB, en cuanto tiende al restablecimiento de una
 
situación patrimonial ajustada a Derecho. Esta institución, según
 
•ESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.721 y 
siguientes, "constituye una regulación clara, necesaria y 
adecuada de las (ganancias) obtenidas ilícitamente, a las que 
sólo podría llegarse de modo indirecto e impreciso con la pena 
de multa, operando con la cuantía de las cuotas diarias o 
imponiéndola en penalidad conjunta con la pena privativa de 
libertad".
 
^ Los requisitos de la declaración de pérdida de la ganancia
 
son los siguientes: para empezar, debe haber un hecho
 
antijurídico, que también puede ser realizado por un autor o
 
partícipe actuando sin culpabilidad._Además, el autor o partícipe . 
tiene que haber obtenido por el delitó, :o directamente desdé el^: 
delito, una gananŝia patrimonial. Vid. ampliamente JESCHECK: ob. ^ 
et loc. cit. y la bibliógrafía en lengua alemaña que recoge. 
E1 Código penal portugués, por su parte, recoge también en 
un Tít‚lo independiente, paralelo a los que dedica a las penas 
y a las medidas de seguridad, la."pérdida de cosas o derechos 
relacionados con el delito", ocupándose de forma separada de la 
pérdida de los instrumenttis y productos del del^ito (artículo 
107), los objetos en poder de tercero (artículo 108), y la 
pérdida de cosas o derechos relacionados con el delito (artículo 
109). Vid. ampliamente FIGUEIRIDO DIAS: Direito penal portugués. 
Parte geral. II. 1993, cit. págs.613 y siguientes. 
Sobre la situación en Italia, vid. PEDRAZZI: Profili
 
problematici del diritto^penale d•^impresa. cit. pág.145.
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(artículo 127, incluido en el Título VI, "de las consecuencias
 
accesoriasj1469). Ahora bien, ha desaparecido del texto del
 
Proyecto el artículo 321 del Anteproyecto de 1994, único del
 
capítulo IV, "Disposición común a los Capítulos anteriores",
 
gue imponía la privación de los beneficios obtenidos como
 
consecuencia de los delitos tipificados en los Capítulos
 
anteriores (sobre la ordenación del territorio, contra los
 
1°69Como señala MANZANARES SAMANIEGO: La pena de comiso en el 
proyecto. cit. pág.620, "la naturaleza del comiso de la ganancia 
es la de una "medida de no tolerancia de una ilicita situación 
patrimonial" , por emplear palabras_ de Maurach, o, si ,se pref^.ere, 
úriá médida' t"éñi^énte^ a"impédir ^ŝri lŝ•ró ili •.itó" . 5é trata, en 
consecuencia, más que de una medida de Derecho penal, "una medida 
de Derecho civil tendente a impedir el enriquecimiento sin causa, 
también llamado enriquecimiento injusto", según indica GRACIA 
MARTIN: Responsabilidad de directivos, órganos y representantes 
de una persona jurídica por delitos especiales. cit. pág.101. En 
el Derecho alemán, por ejemplo, las únicas "consecuencias 
accesorias" son la inhabilitación para cargo público y derechos 
de sufragio activo y pasivo, mientras que el comiso es objeto de 
tratamiento separado, dentro de las "consecuencias jurídicas del 
hecho" o "Rechtsfolgen der Tat" . 
LUZON PEÑA: E1 Anteproyecto de CP 1992: observaciones de 
urgencia. cit. pág.58, por su parte, se manifiesta a favor de 
esta regulación, puesto que "es más correcto que considerarlas 
penas o medidas de seguridad..., y por otra parte, dada su 
conexión con la pena y su sentido preventivo, no es correcto 
calificarlas de medidas administrativas, sino como una tercera 
clase de sanciones penales". En el mismo sentido, vid. MIR PUIG/ 
MUÑOZ CONDE: Propuesta Alternativa de la Parte General del Código 
Penal. cit. pág.613, quienes consideran el comiso como una 
consecuencia sui generis del delito que se prevé en un Capítuló 
separado, en el incluyen también la privación de los beneficios 
obtenidos por las personas jurídicas como consecuencia de lo ‚ 
delitos. . ^ 
^Al ártí •uló 135^ del PCP de 1992? se preseñtaron^dos 
enmiendas_duránte la tramitación parlamentaria. La núm.702, del 
Grupo IU-IC, propone "suprimir in fine a partir de « respecto de 
los cuales» hasta el final", puesto que "en ningún supuesto 
delictivo es admisible que el delito reporte un beneficio a su 
autor". La enmienda núm.571, del Grupo CDS, coincide en que "el 
precepto debe tener un carácter absoluto, porque no puede admitir 
que el reo obtenga beneficio alguno derivado de la comisión de 
un delito". Estas razonables críticas fueron asumidas por el pre­
legislador, puesto que en el PCP de 1994 se establece que toda 
pena que se impusiere por un delito o falta dolosos llevará 
consigo la pérdida de las ganancias provinientes del delito, 
cualesquiera que sean las transformaciones qué hubieren podido 
experimentar. 
546
 
recursos naturales y ei medio ambiente y relativos a la
 
protección de la vida silvestre), a los responsables de los
 
mismos o a la persona física o jurídica por cuya cuenta
 
hubieren actuado1470 Resulta altamente criticable que esta
 
previsión, cuya aplicación a los delitos societarios permitiría
 
cubrir una laguna de nuestro Ordenamiento en cuanto al comiso
 
de la ganancia (señalada por MANZANARES SAMANIEG01471 y GRACIA
 
MARTINla7Z, entre otros) , no tuviera en su día un^ alcance más
 
generalla73. La pérdida
 de la ganancia "constituye una
 
regulación clara, necesaria y• adecuada de las obtenidas
 
ilícitamente, a las que sólo podría llegarse de modo indirecto
 
i^ 1474e_ imareciso ŝ or.. - la .pen.a de. .m^],t,:a .,-, -.:_. ^-
E1 Proyecto de 1994 regula un amplio elenco de medidas de
 
seguridad postdelictuales, áplicables siempre "que el sujeto
 
haya cometido un hecho previsto como delito", y"que del hecho
 
y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse
 
1;70Artículo 321 Anteproyecto de 1994: "E1 Juez o Tribunal
 
impondrá
 la privación de .los beneficios obtenidos como
 
consecuencia de los delitos tipificados en los Capítulos
 
anteriores, a los responsables de los mismos o a la persona
 
física o jurídica por cuya cuenta hubieren actuado". Reproduce
 
la redacción del artículo 324 del PCP de 1992.
 
1'71Vid. MANZANARES SAMANIEGO: Las penas patrimoaiales. cit.
 
pág.267. ^
 
^a7zVid.
 GRACIA MA.RTIN: ^ Responsabilidad de directivos,
 
órganos y^représentantes de una persona jurídica por delitos
 
especiales•. cit^. págs.100 y siguientes. ^.
 
1473Como pone de manifiesto SCHÚNEMANN: ^Ofrece la reforma
 
del Derecho penal económico alemán un modelo o ua escarmiento?
 
cit. pág.43, "ningún accionista tiene una pretensión justificada
 
respecto de los dividendos relativos a actuaciones antijurídicas".
 
siendo "exigible, sin más, la privación expresa del exceso de
 
ingresos frente a la sociedad". .
 
`{7{JESCHECK: Tratado de Derecho penal. 1993, cit. pág.722.
 
Sobre la regulación que efectúa el Anteproyecto de Código penal
 
de 1992, vid. las^interesantes propuestas de política criminal
 
ofrecidas por VIVES ANTON: Informe sobre el Anteproyecto de
 
Código Penal. cit. págs.122 y siguientes. ^.
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un pronóstico de comportamiento futuro que revele la
 
probabilidad de comisión de nuevos delitos" (artículo 96), esto
 
es, siempre que sea posible apreciar la peligrosidad criminal
 
de la persona física en cuestión. No se admite la imposición
 
de medidas de seguridad a las personas jurídicas. Por lo que
 
a nosotros interesa, aparece la medida de inhabilitación para
 
el ejercicio de determinado derecho, profesión, oficio,
 
industria o comercio, cargo o empleo, si bien únicamente
 
"cuando el sujeto haya cometido con abuso de dicho ejercicio,
 
o en relación con él, un hecho delictivo, y de la valoración
 
de las circunstancias concurrentes pueda 3educirse el peligro
 
de. que .yue^^ra..a ,c^met^er _,el_ mismo deli to -t^. ot.ras .sen^e^:-ar^te^;T ­
siempre que no pudiera imponérsele la pena correspondiente por
 
encontrarse en alguna de las situaciones previstas en los
 
números 1°, 2° y 3° del artículo 21" (artículo 107).
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CAPITULO NOVENO
 
9. PARTE ESPECIAI,: LOS DELITOS SOCIETARIOS EN EL PROYECTO DE
 
CODIGO PENAL DE 1994. ^
 
9. 1. DETERMINACIONES PREVIAS.
 
Una vez que se ha demostrado Ia necesidad político­
criminal y dogmática de proceder a la criminalización de 
ciertos ilícitos societarios, y se han delineado las cuestiones 
más problemáticas de Párte general, habrá que indagar asimismo 
si la técnica de tipificación empleada en la redacción de los 
préceptos por lós autores del PCP de 1994 es satisfaŝtoriá, 
tanto desde el punto de vista de los objetivos dogmáticos y 
político-criminales que se persiguen como desde las relaciones 
de los nuevos delítos societarios con las infracciones clásicas 
de nuestra legisiación penal, de forma que se responda a la 
altura técnica y a las premisas que hoy deben orientar a un 
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Derecho penal que se pretenda científico1475. A dicha labor
 
dedicaré la última parte de esta investigación.
 
Como ya he tenido ocasión de advertir, se hace necesario
 
diferenciar aquí un doble plano que, de forma explícita o
 
implícita, está siempre presente en las opiniones de la
 
doctrina penal cuando aborda el tema de los delitos
 
^ocietarios .^. En efecto, es distinto el análisis er. abst^racto
 
de la necesidad de crear tipos societarios de la valoración
 
concreta de la regulación normativa ofrecida por un ProyecCo
 
determinado . En la Parte especial de este trabaj o, ya en ur.
 
..­ P•l.ano.__ŝoncreto_. ^eñido . al_ PC.P. de ,19Q4,....`fnctuar^_-.un,. s.;or:2ro. 
estudio de cada tipo delictivo en particular, teniendo en 
cuenta que, no tratándose todavía de legislación vigente, más 
que un completo análisis dogmático es interesante efectuar una 
crítica de las elecciones del pre-legislador desde un punto•de 
vista político-criminal, ofreciendo pautas que puedan ser 
útiles en su labor futura sobre el tema. Para realizar este 
análisis he optado por seguir el orden en el que los diversos 
delitos han sido colocados por el legislador. No es éste el 
criterio de sistematización más extendido en la doctrina13'6 
1;'sEstas premisas no son demasiado a menudo sino declaración
 
de intenciones del legislador "contundentemente desmentidas en
 
el articulado". TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit.
 
pág.849, nota núm.7.
 
1^'6Según señala MAZZACUVA: Problemi attuali di Diritto
 
penale societario. cit. págs.31 y siguientes, y en Profili .
 
storici e sistematici dei reati societari. en DI AMATO: Trattato
 
di Diritto ;penale^ déll'impresa. Vol•. II: cit. págs.31 y
 
siguientes, se puede intentar la ordenación de la materia
 
^atendiendo a la estructura intrínseca y el contenido de las
 
figuras delictivas, al interés protegido, a los sujetos pasivos
 
o a la fase de la vida social afectada. Según el primero, el
 
Derecho penal societario estaría constituido por los delitos de
 
falsas^ comunicaciones sociales, los atentados a la función de
 
garantía del capital social •y las reservas, la infidelidad de los
 
órganos sociales, los excesos de poder y la inobservancia de
 
^obligaciones funcionales. Cfr. ANTOLISEI:­ Manuale di diritto
 
penale^. Leggi comple^entari . 1993 , cit . passim. Ater_diendo al.
 
interés protegido, se distingue entre normas que tutelan la
 
actividad social, el funcionamiento regular de los órgar_os^
 
social^s y la observancia de obligaciones funcionales. Vid..
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pero lo he preferido por razones de claridad en la exposición.
 
Señalemos además que el método "que he elegido para la 
realización del presente trabajo no coincide con el que es 
usual en la interpreta ŝión del Derecho vigente. En esta última 
labor los juristas pretenden encontrar criterios razonables que 
faciliten el conocimiento de los textos legales. En el análisis 
de un Proyecto"de'Código penal,^en cambio, conviene tomar como 
punto de partida un modelo ideal de regulación, y confrontarlo 
con el propuesto por los autores del texto destinado a 
convertirse en leyl"'. Se trata de plantear una elección de 
_.?^^od°T.os- en-::-la"_:•" ŝ^ .^e., la=---d.ecisión - exige .^real:^zar cen carácter 
previo una fundamentación de naturaleza político-criminal y 
técnico-legislativa. Y ello porque cabe afirmar, en general, 
que la fundamentación político-criminal del sistema puede ser 
aceptable, pero resultar rechazable desde el punto de vista de 
la técnica legislativa adoptada, lo mismo que ésta puede ser 
adecuada pero falsa la justificación político-criminal. 
Es indispensable una correcta descripción de cada uno de
 
los elementos que componen la estructura típica de las
 
conductas objeto de incriminación. Con el empleo de una
 
adecuada técnica legislativa pueden evitarse lagunas de
 
punibilidad como las que hemos tenido ocasión de señalar. Y es
 
CONTI: Diritto penale commerciale. I. cit. passim; o NAPOLEONI:
 
I reati societari. I. cit. passim. En cuanto al criterio'de los
 
sujetos pasivos, vid. por ejemplo GIULIANI BALESTRINO: I problemi
 
^genérali dei reati societari. cit. passim, "quien ^distingue
 
delitos^que lesionan el intérés de los socios, de la sociedad,
 
de los acreedores o de terceros. Cabe oponer a esta construcción
 
la posibilidad de que existan delitos societarios pluriofensivos
 
en los que se haya tenido en cuenta la protección de todos o
 
algunos de esos intereses. Por último, la clasificación de los
 
delitos societarios según se cometan durante las fases de
 
fundación, vida o extinción de la sociedad, como hacen la
 
legislación y la doctrina francesas, obliga a reiterar preceptos
 
de idéntica estructura, complicando en exceso la regulación y el
 
estudio.
 
1"'Cfr.
 STAMPA/ BACIGALUPO: La reforma del Derecho penal
 
económico español. cit. pág.143. .
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que tan lamentable es el empleo de listas casuísticas cerradas, 
que excluyen la posibilidad de aplicar el tipo a casos reales 
que no coinciden exactamente cor_ la descripción, pero en los 
cuales se ha producido efectivamente la afección al bien 
jurídico penalmente protegido, como la técnica contraria, en 
la que la indefinición de los términos típicos puede ilevar a 
una ampliación excesiva de1 ámbito de aplica ŝión de la norma, 
superando los límites impuestos por el principio de 
subsidiariedad del Derecho penall4'e.
 
- . --9 •...^2..:: ,Eb,. DEL^T^., .L^F^ . FP,h.SAS_ CAM[T^`dI^ACiGNE3 ._.3QCZ^.,r_S: _ 
ARTICULO 292 DEL PCP DE 1994. 
Con respecto a la regulación de los delitos societarios
 
de falsedades efectuada en el PCP de 1994, la novedad más
 
destacable está constituida por la desaparición del tipo
 
consistente en publicar datos falsos relativos a la situación
 
de una compañía mercantil, o aparentar tener en ella
 
participación distinta a la real, para causar un perjuicio a
 
la misma, a cualquiera de sus socios o a un tercero,
 
tradicional en nuestra historia pre-legislativa, según he
 
tenido ocasión de señalar13'9.
 
El^artículo 300. 1 del PCP de 1992 constituía un tipo
 
mixto que reunía en su seno dos f.ormas de conducta en relación
 
dé alternatividad1i80, publicar. datos fálsos^ r.elativos a. la •
 
1}'gCfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.224.
 
' {79Vid . suDra . 
1'eoCon COBO/ VIVES : Derecho Penal . Parte General . 1991, cit .
 
pág.337, entendemos por tipos mixtos alternativos aquellos "que
 
resultan cumplimentados por la presencia de cualquiera de las
 
formas de conducta alternativamente descritas por el texto legal,
 
sin que la presencia de varías de ellas en el supuesto de hecho
 
suponga la multiplicidad de delitos". 
-^.
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situación de una compañía mercantil o aparentar tener en ella
 
participación distinta a la real. Ninguno de los dos supuestos
 
podría ser sancionado .como delito de falsedad en documento
 
mercantil a tenor de la regulación del PCP de 1992. Y ello no
 
sólo porque no presuponen en todo caso la comisión de una
 
falsedad, sino también porque aun siendo así, tanto ia
 
jurisprudencia como muy especialmente la doctrina manejan, como
 
hemos.vistol`-81, un concepto notablemente restringido tanto^3e
 
lo que debe ser considerado documento en sentido estricto como
 
de documento mercantil. Pero también es dudoso que pudiera
 
constituir una falsedad en documento privado. El Tribunal
 
Supremo ^define esra noc.ión..residual _(y^. que,.es,.el q^^.2 ,pcsa^ '.,o^-=.
 
requisitos propios de todo documento y no es ni público, ni
 
oficial ni de comercio) como "toda documentación gráfica del
 
pensamiento, por escrito y en papel, con finalidad probatoria
 
y preconstituida, no autorizado por notario o funcionario
 
público"l^eZ. En este concepto difícilmente puede incluirse la
 
publicación de los datos falsos a que hacía referencia el
 
artículo 300, que no sólo no tenía por qué perseguir una
 
finalidad "probatoria y preconstituida", sino que podía
 
realizarse por cualquier medio, incluso no documentallae'.
 
Efectivamente, "publicar", según el Diccionario de la Real
 
Academia, es equivalente a"hacer notorio o patente por
 
cualquier medio una cosa que se quiere hacer llegar a noticia
 
.
 1'B=Vid.
 supra,:la alu ŝ ióñ a las te ŝis doctrinales en torno 
a lós conceptos amplio y restrictivo de "do •umento"^. 
1^82jTid., entre otras, SSTS 24 noviembre 1983 (Ar. 5688), 27
 
junio 1983 (Ar. 3591), 30 marzo 1984 (Ar. 1880). 
.
 
'{83Cfr. ^ TER.^2ADILLOS BASOCO: Delitos fiaaacieros. cit. 
pág. 856 . Como hemos tenido ocasión de señalar supra, . en el Código 
penal de 1928 se describía ya un genuino delito societario de 
publi•ación de datos falsos, como delito de peligro abstracto 
para el patrimonio, cuyo injusto se consumaba con la mera 
transmisión de comunicaciones o informes contrarios a la verdad, 
con tal de que se constatase la presencia de un especial elemento 
subjetivo del.^.tipo, el ánimo de defraudar.
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de todos"l^g^. Es perfectamente posible publicar datos falsos
 
sin dejar una constancia documental (por ejemplo, en un
 
programa de radio), en cuyo.caso definitivamente se excluiría
 
la aplicación de los delitos de falsedades documentales. Con
 
mayor razón aún cae fuera del ámbito de aplicación de las
 
falsedades documentales el aparentar tener en la sociedad
 
participación distinta a la real, modalidad de conducta que
 
tampoco requiere necesariamente la comisión de una falsedad
 
documental, puesto que puede consistir en meras declaraciones
 
verbales sin plasmación en un documento. Con respecto a este
 
segundo tipo contenido en la figura legal mixta del artículo
 
300. .1,. estimo. que.,.era corr_:ecta su. -tipificación, puesto crue•
 
venía a cubrir una laguna ^de punibilidad en la materia. Por
 
otro lado, la exigencia del elemento subjetivo del injusto que
 
también le afectaba permitía excluir de su ámbito de aplicación
 
aquellas conductas que no persiguieran una finalidad ilícita,
 
debiendo resultar entonces irrelevantes a efectos penalesl°es.
 
Este precepto cubría, pues, un sector de la delincuencia
 
societaria no abarcado por los delitos de falsedades
 
documentales, pudiendo afirmarse que era valorativamente
 
correcto y político-criminalmente útil. Su desaparición es, a
 
mi juicio, lamentable e injustificada.
 
l;e°En
 la jurisprudencia francesa en torno al delito
 
contenido en el artículo 437 de la Ley de 1966 se afirma que la
 
publicación consiste en c.ualquier procedimientb que tenga como
 
propósito y como efecto dar a conocer a^ información a los
 
terceros. . ^^ ^
 
1'esConsideraba SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de
 
administradores de sociedades y auditores de cuentas. cit.
 
pág.397, que no se concretaba en el artículo 300 la finalidad 
perseguida con la aparien ŝia de participación distinta a la real, 
lo cual estimaba el autor criticable en tanto en cuanto se fijaba 
una pena realmente severa a•una conducta que podía tener escasa 
importancia. No obstante, creemos que la expresión "para causar 
un perjuicio a la sociedad, a cualquiera de sus socios, o a un 
tercero" hacía referencia a los dos tipos delic_tivos contenidos 
en el artículo 300. 1. En el mismo sentido, cfr. MARTINEZ-PEREDA 
RODRIGUEZ: Los delitos societarios en el Proyecto de Ley Orgánica 
del Código Penal. cit. pág.189. 
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Como sabemos, el artículo 292 del PCP de 1994 reproduce
 
casi exactamente el texto del artículo 299 del PCP de 1992.
 
^
 
Ahora bien, el pre-le ŝislador de 1994 ha introducido notables 
cambios en la regula • ión de los delitos no societarios de 
falsedades documentales1^86, que nos obligan a proceder a un
 
estudio comparativo de las falsedades societarias y de las no
 
societarias o"comunes", con el fin de determinar la
 
procedencia o no de la tipificación de un delito societario
 
específico de falsedades documentales en la sistemática del más
 
reciente Proyecto de Código penal.
 
Los preceptos que^nos interesan en la nueva regulación de

, ^ .. .. i' 
. .
.. 
. 
... . 
. 
_ 
-
^. ^. .. . . . . . _ _
. . . . . .
. ._ 
_.
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las falsedade ‚ no societarias son el artículo 369 en relación 
con el 36714B7, que sancionan la comisión de falsedad en
 
documento mercantil. E1 PCP de 1994 renuncia a definir la
 
coaducta típica y la noción de documento mercantil, limitándose
 
en el primer caso a ofrecer una enumeración cerrada de
 
diferentes conductas, incurriendo así nuevamente en el tan
 
^aa6E1
 Capítulo II, "De las falsedades documentales", del
 
Título XV del PCP de 1994, "De las falsedades", contiene tres
 
secciones, tratando la primera "de la falsificación de documentos
 
públicos, oficiales y mercantiles y de los despachos transmitidos
 
por servicios de telecomunicación" ( artículos 367 a 371), la
 
segunda "de la falsificación de documentos privados" (artículos
 
372 y 373) y la tercera "de la falsificación de certificados"
 
(artículos 374 a 376).
 
1^8'Artículo 369: "E1 particular que cometiere en documento 
públi,co, oficial.o mercantil, alguna de las falsedades descritas 
er^ los tres primeros números del apartado. 1 del artículo 367, 
será castigado con las penas :de prisión de seis meses a. tr_ es años: ^ 
y^multa de seis a doce mese ‚". ^. 
Artículo 367: "1. Será castigado con .las penas de prisión
 
de tres a seis años y multa de seis a veinticuatro meses la
 
autoridad o funcionario público que, en el ejercicio de sus
 
funciones, cometiere falsedad:
 
1°. Alterando un documento en alguno de^sus elementos
 
o requisitos de carácter esencial.
 
2°. Simulando un documento en todo o en párte de manera 
que induzca a error sobre su autenticidad.^ 
3°. Suponiendo en un acto la intervención de personas
 
que no la han tenido o atribuyendo a las que han intervenido en
 
él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieren
 
hecho...". ;^
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denostado casuismo del actual Código penal, y en el segundo a
 
darlo por supuesto. E1 concepto genérico de documento se
 
contiene en el artículo 261488, que establece que "a los
 
efectos de este Código se considera documento todo soporte
 
material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones
 
con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de rélevancia
 
jurídica". Esta definición legal permite prescindir del
 
•carácter escrito, puesto que se da eñtradá a lás te ŝis 
doctrinales que optan por un concepto amplio de documento, en 
tanto en cuanto se otorga primacía a la idea de manifestación 
duradera de una declaración humana de tal forma -que la concreta 
m,^nera. ;en la ..qué se_ .11:eve . a. ra^o•- st^ •,ext:e:^-i:ozl^aii•ór:^- á dgui-er^' 
una importancia secundaria1489. Se incluyen, pues, en el 
concepto de documento vídeos, diskettes informáticos, cintas 
magnetofónicas, etc. No obstante considerarse adecuada esta más 
amplia definición, en el ámbito societario el tradicional 
documento escrito será el objeto material sobre el que con 
mayor frecuencia recaerá la ac • ión delictiva. 
Se produce una superposición parcial er.tre el delito
 
societario previsto en el artículo 292 y el delito de falsedad
 
en documento mercantil recogido en el artículo 369 en relación
 
con el 367, puesto que si bien coincide la conducta típica,
 
consistente en ambos casos en falsear, tanto el ámbito de
 
sujetos activos como el objeto material del delito societario
 
1;88Tampoco se definía el documento en el PCP de 1980, ni en
 
lá PANCP cie 1983, • pero sí en^ el PCP de 1992, el ^ cual; en el
 
artículo 376. 1, estableció que "a los efectos de este Código se
 
considera documento todo papel o soporte material que exprese o
 
incorpore datos, hechos o narraciones de inmediata o potencial
 
relevancia jurídica o eficacia probatoria". Esta definición de
 
documento se mantiene en el Proyecto de 1994, donde se traslada
 
al artículo 26, contenido en el Capítulo VI, "Disposiciones
 
Generales", del Libro I, "IIe la infracción penal".
 
1489Vid. supra. Cfr. la definición penal de documento
 
ofrecida por ORTS en VIVES/ BOZX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Peaal. Parte Especial. 1993, cit. pág.223: "todo
 
objeto que materialice un sentido y con el gue se dé fe o pruebe
 
algo con trascedencia jurídica". .
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son más restrictivos.
 
Así, se puede afirmar que los documentos mencionados en 
el tipo societario, que son, recordemos, "las cuentas anuales 
u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o 
económica de la entidad°', constituyen únicamente una especie 
de los documentos mercantiles. Y ello puesto que dentro del 
amplio género de los documentos mercantiles el tipo societario ^ 
sanciona las' falsedades cometidas en aquéllos que deben 
reflejar la situación jurídica o económica de la sociedad, esto 
es, aquéllos respe ŝto de los cuales el Ordenamiento jurídico 
__p^evé; por .di.spos:^ciores -legales o ^ reglamer^^arias; ^. cn_e-^ ^-^a:^^ ^de-' ^-^-^-^
 
cumplir dicha función, como es el caso de las cuentas
 
anuales1^90, mencionadas expresamente en el tipo, pero también
 
del programa de fundación en la fundación sucesiva (artículo
 
20 LSA), del informe técnico de viabilidad y folle'to
 
informativo que se aportan a la CNMV con ocasión igualmente de
 
la fundación sucesiva (artículo 21 LSA), del proyecto de fusión
 
en caso de fusión de cualesquiera sociedades (artículos 234 y
 
235 LSA), los informes de expertos independientes y de los
 
administradores sobre dicho proyecto de fusiór. (artículo 236
 
y 237 LSA); del proyecto de escisión (artículo 255 LSA), así
 
como los informes de expertos independientes y de los
 
administradores sobre dicho proyecto de escisión (artículos 256
 
y 257 LSA); del folleto explicativo en el caso de una OPA
 
(artículo 15 RD 1197/ 1991, de 26 de julio, sobre Ofertas
 
Públicas de Adquisición de valores1i91); del folleto inicial,
 
1`9oDebe résaltarse que las cueñtas anuales constituyen, por
 
mandato legal, una unidad. El legislador mercantil pretende con
 
ello que las cuentas anuales faciliten, de modo simultáneo, toda
 
la información necesaria sobre la actividad económica de la
 
sociedad en el ejercicio económico (cuenta de pérdidas y
 
ganancias), sobre su situáción patrimonial (balance) y sobre
 
determinados extremos jurídica y económicamente .relevantes
 
relacionados con aquellos documentos contables (memoria). Cfr.
 
BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994, cit. pág.327.
 
1°91BOE
 
núm.184, de 2 de agosto de 1991, con corrección de
 
errores en el BOE núm.227, de 21 de septiembre de 1991. ^^
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los informes trimestrales, y la memoria anual que deben ofrecer 
las instituciones de inversión colectival'92; del folleto 
1^'ZLa
 Ley 46/ 1984, reguladora de las Instituciones de
 
Inversión Colectiva, desarrollada por el Reglamento aprobado por
 
R.D. 1393/ 1990, define los documentos y los plazos de su 
publicación para las ICC de carácter abierto, teniendo en cuenta 
lo establecido por la Directiva 85/611/CEE, de 20 de diciembre, 
por la que se ^oordinan 1as disposiciones lPgales, reglament.arias 
y administrativas sobre determinados organi^smos de inversión 
colectiva en valores mobiliarios. Según el punto 1 del artículo 
28 de la Directiva, "el folleto deberá contener las informaciones 
necesarias para que los inversores puedan formular un juicio 
fundado sobre la inversión que se les propone". El número 2 del 
mismo ..artícul_.o señala c_rue el informe o mem ŝ^ ria ^nual !'deberá 
'ŝóñtéñér`' úñ b-^il^ñŝé 'o •ñ é^tadó^' de património, uiia c•enta 
detallada de los ingresos y de los gastos del ejercicio, un 
informe sobre las actividades del ejercicio precedente y las 
demás informaciones previstas en el esquema B anexo a la presente 
Directiva, así como cualquier información significativa que 
permita a los inversores formular con conocimiento de causa un 
juicio sobre la actividad y los resultados del organismo de 
inversión colectiva en valores mobiliarios". Vid. ampliamente 
MA.RTINEZ MUÑOZ: La información en las instituciones de inversión 
colectiva. cit. págs.26 y siguientes. 
Por su parte, a las Instituciones de tipo cerrado, de la
 
cuales son exponentes los Fondos de Titulización Hipotecaría
 
(FTH), no les resulta de aplicación el sistema del folleto
 
informativo propio de los Fondos de Inversión abiertos. En
 
concreto, el régimen del folleto informativo de los FTH está
 
contenido en los artículos 26 d, 28 y 92 d de la LMV, en la
 
Sección Quinta del Capítulo II (^artículos 15 a 22 del RD 291/
 
1992) y en la Orden de 12 julio 1993. Según esta normativa, el
 
contenido del folleto informativo se distribuye en tres grandes
 
apartados:
 
1) la introducción ó"resumen del folleto informativo", en 
el cual deben figurar dos tipos de menciones: a) una información 
sobre la denominación del FTH, de su Sociedad Gestora, de los 
valores que emite y que ^constituirán su pasivo,: de los mercados 
secundários en los que.solicitará la ádmisión,^^:dé la cartera o 
carterás de participaciones hipotecarias que integran ‚u activo 
y de lás entidades emisoras de las mismas, etc. b) Una serie de 
advertencias relevantes para el inversor, referidas al carácter 
estimatorio de las infortnaciones que se suministran sobre pagos 
de interés, ambrtizaciones de principal, vidas medias y 
rendimientos; al riesgo de morosidad y de amortización anticipada 
de las participa.ciones hipótecarias agrupadas en el FTH; a la 
falta de legitimación activa para actuar contra las entidades 
emisoras de las participaciones hipotecarias ni contra la 
Sociedad Gestora por morosidad, etc. 
2) E1 cuerpo del folleto, dividido en siete capítulos,
 
relativos a las personas que asumen la responsabilidad de su
 
contenido y organ^smos supervisores del folleto, así como de los
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informativo en caso de oferta pública de valores
 
negociables1493^ del inventario y balance de la sociedad al
 
tiempo de comenzar las funciones del órgano de liquidaciónla9^
 
(artículo 272 LSA), del estado anual de cuentas durante la
 
áuditores que hayan verificado los activos titulizados; a la 
información relativa a los valores que se emiten con cargo al 
FTH; a la información de carácter general sobre el FTH; a las 
informaciones sobre las características de los activos utilizados 
a través del Fondo;_._a..l^s.orera^^O_^__._G,ec^*^ómico--.fir..^n ŝ i.eras_:^Q?,.:.^,_ 
FTH; á informacione • ^ dé^caráŝtér generál^ sobre la sociedad 
gestora del FTH; y a la evolución reciente y perspectivas del 
mercado hipotecario en general y del mercado de préstamos 
hipotecarios en particular, que puedan afectar a las perspectivas 
financieras del FTH. 
3) Por último, se añaden en el momento del registro .del
 
folleto informativo cinco Anexos, con otros datos y documentos
 
de interés para el posible inversor. .
 
1°9'En el ámbito de la organización del mercado de valores se
 
atribuye particular importancia a los folletos informativos como
 
instrumentos necesarios para la protección de los inversores. La
 
legislación española ha tratado de asegurar que a través de^
 
dichos folletos se garantice, como afirma el artículo 15. 1 del
 
R.D. 291/ 1992, de 25 de marzo, sobre emisiones y ofertas
 
públicas de venta de valores, que los destinatarios de la oferta
 
de suscripción o de venta dispongan de los datos necesarios para
 
que "puedan formarse un juicio completo y razonado sobre la
 
misma". Vid. ampliamente CACHON BLANCO: E1 principio jurídico de
 
proteccióa al inversor de valores mobiliarios. cit. pág.648; DEL
 
CAÑO: Resoluciones del Protector del Inversor de la Bolsa de^
 
Madrid. Trasceadencia jurídica del folleto de emisión. "RDBB".
 
núm.47, 1992, pág.908; ^SANCHEZ-CALERO GUILARTE: La
 
: responsabilidad derivada del folleto informativo en la 
jur:i • prudencia alemana: "RDBB" núm.53, 1994; pág.217. 
Vid. lá Directiva 89/298/CEE, de 17 abril 1989, y el breve 
análisis de la misma nfrecido por SANCHEZ-CALERO GUILARTE: 
Directiva sobre el folleto a publicar en caso de oferta pública 
de valores negociables. "RDBB" núm.44, 1991, págs.443 y 
siguientes. Más ampl'iamente, vid. FERRARINI: I1 prospetto 
informativo: funzioni e contenuti. cit. págs.176 y siguientes. 
1;'4Como señalan URIA/ MENENDEZ/ BELTRAN: Disolución y
 
liquidacióa de la sociedad anónima. cit. pág.143, estos
 
documentos contables servirán para manifestar a los socios y a
 
los terceros el estado patrimonial de la sociedad al tiempo de
 
iniciarse la liquidación y las ^variaciones sufridas con
 
posterioridad al último balance aprobado.
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liquidación (artículo 273 LSA1^95), del balance final de la
 
liquidación (artículo 274 LSA), etc.
 
Con esta interpretación se logra, a nuestro juicio,
 
justificar la creación de un delito societario de falsedad,
 
puesto que no se trata de sancionar las falsedades en
 
documentos mercantiles ya previstas con carácter general, sino
 
de castigar -corr mayor severidad las faisedades en document^s­
mercantiles que merecen una especial protección al tener como
 
función legal o reglamentariamente encomendada el dar a conocer.
 
a socios y terceros la situación jurídica o económica de la
 
. . -. . 
-- r . . . ..-. .
socied..^d -mercant.ii^496 ^^-

De esta forma, las falsedades en documentos mercantiles
 
que no tienen esta función serán sancionadas a través del.
 
delito común de falsedad en documento mercantil. Es el caso;.
 
por ejemplo, de las falsedades en el informe de los
 
administradores exigido en el supuesto de aumento de capital _
 
con aportaciones no dinerarias (artículo 155 LSA)149'; de los
 
14'SEste estado de cuentas debe permitir "apreciar con
 
exactitud la situación de la sociedad y la marcha de la
 
liquidación" (artículo 273. 2 LSA), fórmula que sustituye a la
 
exigencia de "mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
 
situación financiera y de los resultados de la sociedad" de que
 
habla el artículo 172. 2. Se deja en libertad a los liquidadores
 
para que den al estado de cuentas la estructura más adecuada a
 
la especiál situación en que se encuentra la sociedad, con tal
 
que ese estado de cuentas refleje con exactitud la situación
 
contable de la empresa eri función del valor de realización, así
 
como la marchá de las operaciones de liquidación ^según .lós
 
^asientos de los libros de contaYiilidad. Vid.. ampliamente^URIÁ/ 
MENENDEZ/ BELTRAN: Disolucióa y liquidacióa de la sociedad 
anónima. cit. págs.169 y sigŝientes, especialinente págs.173 y 
174.
 
1496Vid.
 ampliamente MANTOVANI: Sul diritto penale della
 
iaformazione societaria e dell'impresa. cit. págs.l2 y
 
siguientes, quien ofrece uri extenso catálogo de la información
 
debida en el ámbito de las sociedades mercantiles.
 
1`9''En
 este informe "se describirán con detalle las
 
aportaciónes proyectadas, las personas que hayan de efectuarlas,
 
el número y valor nominal de las acciones que hayan de entregarse
 
y las garantías adoptadas según la naturaleza de los ^ienes en
 
561
 
datos ofrecidos por los administradores sobre los créditos en 
cuestión, en el supuesto de aumento de capital social por 
compensación de créditos (artículo 156 LSA); de la comunicación 
escrita que los administradores dirigen a cada uno de los 
accionistas, cuando todas las acciones son nominativas, 
sustituyendo la publicidad informativa de las ofertas de 
suscripción preferente de acciones a través del BORM (artículo 
158 LSA; ;^ - en el supuesto ^- de 'ex ŝl•sión del d^ereŝho de 
suscripción preferente, el informe elaborado por los 
administradores en el que se han de justificar detalladamente ^ 
la propuesta y el tipo de emisión de las acciones, con 
;^ndica.ci.<n.^^e ^:a^^.per--sor^as a-_^:^a^ •.^^e és:tas hak^rán de atribuirse°-... 
(artículo 159 LSA); a la hora de convocar la junta que vaya a
 
tomar el acuerdo de emitir obligaciones convertibles, el
 
informe de los administradores que expligue las bases .y
 
modalidádes de la conversión (artículo 292 LSA); en la
 
reducción de capital por compra y amortización de acciones
 
propias, la propuesta de compra, que debe incluir "todas las
 
menciones que sean razonablemente necesarias para la
 
información de los accionistas que deseen vender, y, en su
 
caso, expresará las consecuencias que se deriven de no alcanzar
 
las acciones ofrecidas el número fijado en el acuerdo"
 
(artículo 170. 2 LSA), etc.
 
E1 análisis del sujeto activo confirma la interpretación
 
que hemos efectuado. En efecto, en la regulación de los delitos
 
comunes de falsedades documentales el PCP de 1994 distingue
 
. únicameñte, :par: lo que aquí interes^a, dós categorías de suj etos
 
^^ activos: la autoridad o funcionario público,- a los que se
 
asimila el eclesiástico respecto de ciertos actos y documentos
 
(artículo 367), y los particulares que cometieren "en documento
 
público; oficial o mercantil, alguna de las falsedades
 
descritas en los tres ptimeros números del.apartado 1 del
 
artículo 367" (artículo 369). La condición de administrador de
 
hecho o^de derecho no fundamenta, a tenor de los artículos 367
 
crue la apdrtación consista" (artículo 155. 1 LSA).
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y siguientes del PCP de 1.994, ninguna agravación, de forma que
 
de cometer alguna falsedad documental, y caso de no existir el
 
delito societario que nos ocupa, serían sancionados a tenor del
 
artículo 369, puesto que se incluyen en la expresión con la que
 
este precepto delimita el círculo de sujetos activos ("los
 
particulares").
 
Por su parte, el delito societario de fal.sedad ŝonténiáo 
en el artículo 292 prevé como sujetos activos a"los 
administradores de hecho o de derecho, de una sociedad 
mercantil". No reproduciremos aquí las críticas ya efectuadas 
a . est^. 
.res.rri.ca:;vo-^írcu"lr.^...de--^.^á^e.tUS^ •activos -a1- ^ili-^:.b.,^3^,1,: ^ 
estudio en Parte general del concepto de administrador de hecho 
o de derecho. Baste señalar que en otros Ordenamientos, como
 
el italiano, el tipo de falsas informaciones sociales mencior_a
 
específicamente a los promotores y fundadoresl'98
 
Un último elemento diferenciador1499: la presencia de un
 
elemento subjetivo del injusto en el delito societario de
 
falsedad, consistente en la finalidad de causar un perjuicio
 
económico a la misma, a alguno de sus socios o a un tercero.
 
Se trata de un.tipo penal, pues, en el que el ataque al bien
 
jurídico penalmente protegido está definido por la necesaria
 
presencia de esta característica subjetiva, que delimita la
 
condición lesiva de la conducta. La presencia de dicho elemento
 
tiene un efecto restrictivo con respecto a las posibilidades
 
" =;98Cf r. MAZZACUVA en MAZZACUVA ^( a ^cura di ): I reati 
societari. 1992, ŝ it. pág.38. 
1°99En la expresión "el particular" , utilizada en el artículo
 
369 para describir al. sujeto activo, se incluyen "los
 
administradores de hecho o de derecho de una sociedad mercantil",
 
a que hace referencia a su vez el artículo 292. Por otra parte,
 
el verbo "falsear" debe l7enarse de contenido poniéndolo en
 
relación con el artículo 367, que recoge el catálogo cerrado de
 
conductas típicas que consisten en "cometer falsedad". Ya por
 
último, hemos tenido ocasión de comprobar que la jurisprudencia
 
no duda en considerar documentos mercantiles "las cuentas anuaies
 
u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o
 
económica de la entidad"..
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de aplicación del precepto, de forma que en caso de no poder
 
demostrarse su concurrencia será de aplicación no el delito
 
societario, sino el delito de falsedad en documento mercantil.
 
Y es que, como ya señalaba KAISERISOO al comentar el precepto
 
correspondiente en la PANCP (artículo 294), "siempre cabrá
 
aducir que el autor ha realizado algo en favor de la empresa,
 
pero sin querer perjudicar a nadie".
 
La superposición con respecto a diversos elementos tipicos
 
permite sostener que el delito societario de falsedad en las
 
cuentas anuales y otros documentos y el delito común de .
 
- ^fa?.sFdac^..-.,.3ocumental ..se= h«11•an e^a .re-^.atz^í^:^ de •^espe.;^ ŝ1i,-^a^, ^° 
entendida ésta en sentido lógico estr^icto como relación de
 
inclusión entre los tipos penales, constituyendo el primero la
 
especie y el
 segundo el génerols°1. Esta relación , de
 
especialidad no dá lugar, sin embargo, a un tipo societario
 
sólo formalmente autónomo o independientels°Z Efectivameñte,
 
el tipo contenido en el artículo 292 es, con respecto a los
 
delitos comunes de falsedades documentales, autónomo tanto er_
 
^s°o^ISER: La lucha coatra la criminalidad económica. cit.
 
pág.208. En el mismo sentido, con referencia al precepto italiano •
 
de falsas informaciones sociales, contenido en el artículo 2621
 
C.c., cfr. MANTOVANI: Sul diritto penale della informazione
 
societaria e dell'impresa. cit. pág.18.
 
^so^Como señala JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993,
 
cit'. pág.672, "existe relación de especialidad cuando un precepto 
penal contiene.todos los^elementos de otro y sólo se diferencia.. 
=del mismo en ofrecer, al ménos,•: un elémento adicionál ^qiie capte 
el supuesto fáctico desde una espe •ial perspectiva... En la 
especialidad concurre la lógica relacióri de dependencia de. la
 
subordinación, porque cada acción que llena el tipo del delito
 
especial realiza a la vez, necesariamente, el tipo del general,
 
mientras que no sucede lo contrario". En el mismo sentido, vid.
 
entre otros CUELLO CONTRERAS: La froatera entre el coacurso de
 
leyes y el coacurso ideal dé delitos: La funcióa•de la normativa
 
concursal (II). cit. pá‚ .458; SANZ MORAN: E1 concurso de delitos. 
cit. págs.122 y siguiente. 
^ 'S°ZVid.
 las definiciones que de "ti po autónomo" , "tipo no
 
autonómo", "tipo dependiente" y"tipo independiente" ofrecen
 
COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991 ^^cit. pág.338.
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sentido formal como en sentido material1501, puesto que r.o
 
sólo se regula en un Título independiente sino que su bien
 
jurídico es al menos parcialmente diferente (el delito
 
societario se configura como un delito pluriofensivo de peligro
 
para el patrimonio y de lesión para la funcionalidad del
 
documento, mientras que el delito de falsedad protege en
 
primera línea la veracidad en el tráfico jurídico-económico,
 
-y^sólo mediata o secundariamente el patrimonio, que no es bien
 
jurídico en sentido estricto), y su tipo de injusto se
 
caracteriza, ante todo, por la presencia de un eleménto
 
subjetivo del injustolso` que lo convierte en un delito de
 
.;._xe^^:^-r.,*:^3ele.-..ccrtad^o,: ^-a-.'.e c;1.e- se- ariade la -especialidad -d` s;:` ,._ 
objeto material, reducible a los documentos que deben reflejar
 
la situación jurídica o económica de la sociedad mercantil, y
 
la condición de delito especial que asume al restringir la
 
cualidad de sujeto activo a los administradores de hecho^o de
 
derecho de la sociedad mercantil.
 
El tratamiento autónomo o independiente del delito
 
societario de falsedad que propone el PCP cie 1994 sólo es
 
justificable si tiene como finalidad agravar notablemente la
 
pena frente a la prevista genéricamente para las falsedades
 
documentales. La agravación puede fundamentarse, en primer
 
lugar, en los intereses que subyacen en el correcto
 
funcionamiento de las sociedades mercantiles y en la
 
importancia de éstas en el tráfico jurídico-económico actual.
 
En segundo lugar, en la especial protección que merecen los
 
ls°'El
 problema de la naturaleza jurídica que tienen lós
 
diversos delitos de falsedades tiene una gran trascendencia
 
teórica, pero también práctica. Pensemos en las distintas
 
soluciones que corresponde dar a los problemas de error sobre las
 
circunstancias agravantes, de participación, de concurso, etc.,
 
según se entienda qué el del'ito societario de falsedad es un tipo
 
independieñte, que goza de sustantividad por sí mismo, o bien.es
 
un tipo agravado del delito común de falsedad en documento
 
mercantil.
 
^soaVid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los delitos societarios ^en 
la r^forma penal. cit. pág.157. ^ 
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documentos mercantiles que menciona el tipo societario, en 
tanto en cuanto son aquéllos que el Ordenamiento prevé para dar 
a conocer la situación jurídica o económica de la entidad 
societarialsos En tercer lugar, en la condición de delito 
especial del precepto societario, puesto que la cualidad de 
administradores de los sujetos activos del delito societario 
justifica una agravación de la pena. Y en cuarto y último 
lugar, cocr^o hemos vijto, ^l delito soŝieLario éxige^que la 
conducta de falsear se realice "para causar un perjuicio a la 
misma (a la sociedad mercantil), a alguno de sus socios, o a 
un tercero"ls°6. La dire.cción adoptada por la voluntad dél 
-au^^:r.-_. ŝ,^ora .a: la .aL:ció.~.,^de -u7a^ ^in^pronta ^. partlGU^l: r^^de ^°;nayor 
peligrosidad para los bienes jurídicos penalmente protegidos, 
lo que debería tenerse en cuenta también a la hora de elevar 
las sanciones del delito societario frente al delito básico de 
falsedad documental1507. La citada expresión debe entenderse 
en el sentido de que en todo caso, y como requisito para 
apreciar la consumación1S0B, el administrador que falsifica ha 
de tener intención de oŝasionar el perjuicio, siendo 
irrelevante para la consumación del delito societario de 
^sosCfr. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa.
 
cit. pág.86.
 
^so6Se
 trata de un elemento subjetivo del injusto cuya
 
introducción en el artículo correspondiente del PCP de 1992^fue
 
criticada durante^la tramitación parlamentaria, por eritenderse
 
que las falsedades dolosas encierran todos los requisitos pár.a
 
^ ser punibles sin necesidad" de ul^teriores finalidades. Cfr.
 
^ enmienda núm.763 del Grupo parlamentario IU-IC.
 
^so7En este-mismo sentido, vid. TER.RADILLOS BASOCO: Derecho
 
penal de la empresa. cit. pág.86.
 
^soeSeñala CASAS BARQUERO: Reflexiones técnico-jurídicas
 
sobre los delitos de falsédades. cit. pág.1069, que para la
 
consumación se ha de considerar preciso, "junto a la efectiva
 
realización de la falsificación, el ánimo típico de causar un
 
perjuicio a otro"., consideración trasladable al delito societario
 
que nos ocupa. Crítico con respecto al ánimo de perjudicar en el
 
artículo 292 del^ PCP dé 1994, vid. TERRADILLOS BASOCO: Derecho
 
penal de la empresa. cit. pág.86.
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falsedad que se llegue a producir o no1504 . Ai^ora bien, si se 
causara un perjuicio económico, entendido como ''lesión efectiva 
y económicamente valorable del patrimonio del sujeto pasivo del 
delito"151°, podría apreciarse en su caso un delito consumado 
de estafa, por supuesto únicamente si concurren todos los demás 
requisitos típicos del mismolsll. Y ello puesto que la 
falsedad en los documentos que deben reflejar la situación 
jurídica o económica de la sociedad r ŝiercan^:ii •onstituirá 
generalmente engaño idóneo a efectos del delito de estafa1512, 
siempre que genere un error en el sujeto pasivo, que a su vez 
sea causa de una disposición patrimonial realizada por el 
prop:io-.:.sujeto pasi.^,To que. .cras:i:or,;:^^^^^:^n pnY-juieio-nat•ri^:or;ial °•a 
él o a otros. 
^s°sCfr. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal. cit. pág.187.
 
Curiosamente, algún autor ha entendido que la inclusión de esta
 
expresión en el tipo supone que la conducta será impune si no se
 
causa ese perjuicio, perfeccionándose el delito aún en los
 
supuestos de pérdidas de escasa entidad. Cfr. SERRANO GOMEZ:
 
Responsabilidad penal de administradores de sociedades y
 
auditores de cuentas. cit. marginal 396. Sobre la interpretación
 
de la cláusula "con perjuicio de tercero o con ánimo de
 
causárselo" en el delito de falsedad en documento privado del
 
artículo 306 del actual Código penal, vid., entre otros, ORTS en
 
VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.253. •
 
ls^°VALLE MUÑIZ : E1 delito de estafa. cit . pág. 226 . Señala
 
SERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de administradores de
 
sociedades y auditores de cuentas. cit. pág.396, que "resulta
 
difícil que una.falsedad de este tipo no cause perjuicio".
 
1511Así, vid. la críticá de TERRP.DILLOS ^ BASOCO:.. Delitos 
fiaancieros. cit.^ pág^:.856, á la regulac'ión^ ofrecida por •el 
artículo 294. 1.de la PANCP dé 1983, que exigía la causación del 
perjuicio para la consumación del delito, donde señala que "la 
consecuencia a que se llega es a la superposición de las estafas, 
lo que hace mirar con escepticismo la utilidad de este artículo" . 
'S1ZDe
 
acuerdo con VALLE MUÑIZ: E1 delito de estafa. cit.
 
págs.163 y siguientes, la delimitación• dei engaño típico debe
 
hacerse en sede de imputación objetiva. Siguiendo esta
 
orientación, afirma que "sólo al engaño que cree un riesgo
 
jurídico-penalmente desaprobado de lesión de1 bien jurídico, esto
 
es del patrimonio ajeno, le puede ser imputado el resultado
 
posterior que, además, deberá ser, precisamente, la realización
 
concreta de ese riesgo".-P.mpliamente, v`id. supra.
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Paradój icamente, sin embargo, y de forma harto criticable,
 
el delito societario de falsedad recogido en el artículo 292
 
señala prácticamente la misma pena que el delito genérico de
 
falsedad documental contenido en el artículo 369 del PCP151'
 
Ante este panorama, se hace difícil comprender los criterios
 
valorativos y político-criminales seguidos por el pre­
legislador en el tema que nos ocupa. hubiera sido preferible,
 
para evitar esta discordancia valorativa, y si se hubiese
 
estimado político-criminalmente correcto, como creemós que es,
 
que se aumentara la penalidad prevista para el delito
 
_^oc;eta:rio. de1-:^rt.íc:alo•.292^.: Sólo de -esta fo.m^a se j=.^stá_F;.Lar^^r
 
la aparición de una figura societaria autónoma de falsas
 
comunicaciones sociales.
 
Por otra parte, la ausencia de las notas características
 
que distinguen el delito societario del delito cóinún de
 
falsedad documentallsl°, como la comisión del délito por los
 
administradores de hecho o de derecho de una sociedad mercantil
 
o el objeto material consistente en documentos c^ue deben
 
reflejar la situación jurídica o económica de la entidad,
 
pondrá en funcionamiento el delito común de falsedad
 
documental. También entrará en juego este delito cuando no sea
 
posible apreciar la intención de causar un perjuicio a la
 
sociedad, a alguno de sus socios o a un tercero, puesto que no
 
151'En efecto, la comisión del delito societario cometido por
 
. lo.s "administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad
 
mercántil" és^^sanciónadá cori uña peria de prisión de uno a tres
 
años y multa de seis a doce meses, mientras que la del delito de
 
^ falsedad documental cometido por "los particulares" (artículo
 
369) se sanciona con las penas de seis meses a tres años de
 
prisión y multa de seis a doce meses.
 
151°La
 
"vuelta a la vida" del precepto desplazado en el
 
.­ concurso de leyes cuando la' ley preferente dej a de serlo a causa
 
de algún obstáculo de orden material o procesal consti.tuye una
 
concepción frecuentemente defendida tanto en la doctrina alemana
 
como española. Vid. por todos BAUMANN/ WEBER: Strafrecht. AT.
 
198ç, cit. pág.665; MAURACH/ GÓSSEL: AT. II. Erscheinungsformen
 
des Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat. 1978, cit. 55/23; MIR
 
x.:­ PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.737.
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es posible aplicar el delito societario "cuando no se persiga
 
causar ese daño, o lo que se pretenda sea precisamente todo lo
 
contrario : benef iciar a la empresa, sus socios o tercero, entre
 
ellos el propio administradorj1515. Asimismo se aplicará el
 
delito común de falsedad en documento mercantil en el supuesto
 
de no cumplimiento de la condición de perseguibilidad, esto es,
 
cuando no se interponga la preceptiva querella1516.
 
La regulación de las falsedades en el PCP de 1992 no daba
 
lugar a una interpretación más favorable a la tipificación
 
expresa de un delito societario de falsedad documental. La
 
_.;^mp?.i:^ ,-de^.in ic^ón - que e1 -.:a:rt^í;^li3.0 . 3-76 -.de1 PCP ••de-. aquel= áño
 
ofrecía de la noción de documento en el número segundo de su
 
apartado segundolsl' permitía incluir sin más dentro de su
 
ámbito todos los que el artículo 299 regulaba. Ahora bien, se
 
podía sostener que los documentos mencionados en el tipo
 
societarío, de forma semejante a lo que sucede con el tipo
 
correspondiente del PCP de 1994, constituían únicamente una
 
especie muy concreta de los documentos mercantiles definidos
 
en el artículo 376. Dentro del amplio género de los documentos
 
"emitidos o usados en las relaciones comerciales, industriales
 
o económicas, o en la actividad de las sociedades o cualquier
 
^s^sSERRANO GOMEZ: Responsabilidad penal de administradores
 
de sociedades y auditores de cuentas. cit. pág.396.
 
1516Apoyándose en JESCHECK, señala^CUELLO CONTRERAS: La 
frontera entre el ' concurso de leyes y el concurso ideal de 
delitos: La función de la normativa concursal (II) . cit. pág.470, • 
que si ei^tipo' predominante no puede aplicarse porque, por 
ejemplo, "se trate de un delito perseguible a instanciá de parte 
y la victima no quiere hacer uso de la^facultad que la ley le 
otorga, no habrá inconveniente en castigar al autor en base al 
tipo excluido". Vid. también, brevemente, SANZ MORAN: E1 ŝ oncurso 
de delitos. cit. pág.191. 
lsl'Artículo 376 del' PCP de 1992: "2. Se incluyen
 
especialmente en el concepto de documento, sin perjuicio de
 
otros:
 
... 2° Los documentos de la Administración o de los
 
particulares emitidos o usados en las relaciones comerciales,
 
industriales o económicas, o en la actividad de las sociedades
 
o cualquier otra persona jurídica".
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otra persona jurídica", el tipo societario sancionaba estricta
 
y específicamente las falsedades cometidas en aquéllos que
 
deben reflejar la situación jurídica o económica de la
 
sociedad, que serían, como ya hemos tenido ocasión de ver,
 
aquéllos respecto de los cuales el Ordenamiento jurídico prevé,
 
por disposiciones legales o reglamentarias, gué den a conocer
 
la situación jurídica o económica de la entidad societaria. No
 
era posible, sin embargo, realizar una iabor interpretativa
 
semejante con otros elementos típicos. Así, la definición de
 
la conducta típica en el delito societario, "falsear", se
 
ofrecía en el artículo 3771518. Por otro lado, los
 
adminis.r_radcres de hPCho...^:dr-^,'er,^^:.h,^:.:c: Loc.:^^dad^s :,ercan^^t°i1--s
 
constituían una especie del género previsto en el artícu.lo 378.
 
3, administradores o miembros de un órgano dé gobierno de una
 
persona jurídica, en el que estaban incluidos sin duda alguna,
 
y para los que además se preveía expresamente una agravación
 
de la pena por su condición de tales. ^
 
Esta superposición con respecto a diversos elemer_tos
 
típicos obligaba a concluir que el delito societario de falsas
 
^comunicaciones sociales y el delito de falsedad documental se
 
hallaban en relación de especialidad, de forma más obvia
 
incluso que en el PCP de 1994. ^
 
E1 tratamiento autónomo o independiente del delito
 
^societario de falsedad que proponía el PCP de 1992 sólo era 
justificable, como sucede en el Proyecto de 1994 y por 
idénticas^ razones, s.i tuviera ŝomo,. finalidad agravár 
notablemente la ^pena frente a la prevista genéricamente para 
las falsedades documentales cometidas por los administradores 
1518Artículo 377: "Es falsificación de documento, además de
 
la simulación total o parciál dei mismo o de la realidad jurídica
 
que refleja, toda actuación o intervención material o intelectual
 
que, incidiendo en su contenido, sentido o integridad,
 
intencionadamente configure una situación jurídica que no se
 
corresponda con la realidad, o altere su relevancia o eficacia,
 
o lo atribuya a persona u órgano que no hayan intervenido en su
 
creación, contenido o firma". ^.
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o miembros de un órgano de gobierno de una persona jurídica.
 
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la cualidad especial del
 
sujeto activo ya daba lugar a una agravación de la pena para
 
la categoría más amplia constituida por los administradores o
 
miembros de un órgano de gobierno de una persona jurídica.
 
^Bastaban er.tonces la presencia de un elemento subjetivo del
 
injusto y la especialidad del objeto material para jt_stificar
 
una pena.más grave?. E1 pre-legislador entendió en ju momento
 
que no: el delito societario de falsedad recogido en el
 
artículo 299 señalaba prácticamente la misma pena que el delito
 
genérico de falsedad documental contenido en el artículo 378
 
,­ 
-- - .- . -..... _ -- . . - ._ . . - .
^?c^:: _P,CP dz .1992^s^9 
-^- • . - . ^ ^
 
En fin, son reproducibles aquí las consideraciones
 
efectuadas al analizar la relación entre el delito de falsas
 
informaciones sociales y el delito de falsedad en documento
 
mercantil en el PCP de 1994.
 
Con respecto a la relación de los delitos societarios de
 
falsedades y la estafa, las consecuencias disfuncionales a çue
 
podría conducir la superposición, en su caso's'o, se
 
1519E1
 delito societario cometido por los "administradores,
 
de hecho o de derecho, de una sóciedad mercantil" prevé una pena
 
de prisión de uno a tres años, multa de seis a doce meses e
 
inhabilitación especial para el ejercicio de profesión o
 
industria por tiempo de dos a cinco años, mientras que el delito
 
de falsedad documental cometido por "los administradores o
 
miembros de un órgano de gobierno de una persona. ju'rídica"
 
(artículo 378. 3), por remisión al número 2 del^mismó artículo,
 
^­ se ŝancioria con^las penas de uno a tres años 3é^prisión y multa 
de seis^a doce meses, a las que se añade en el párrafo tercero, 
presumiblemente en consideración a la especial cualidad requerida 
en los sujetos activos, la pena de inhabilitación especial para 
comercio o industria por^tiempo de dos a cuatro años. 
^szoLa sanción prevista por el artículo 253 para la figura
 
básica de estafa es una peña de prisión de seis meses a cuatro
 
años. Teniendo en cuenta que el artículo 299 prevé, como hemos
 
visto, una pena de prisión de uno a tres años, multa de seis a
 
doce meses e inhabilitación especial para el ejerci_cio de
 
profesión o industria por tiempo de dos a cinco años, por la
 
comisión del delito societario ^de falsedad, sin exigir la
 
efectiva causación de un perjuicio, resulta que la efectividad
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superarían en gran medida con un precepto como el previsto en
 
el artículo 379 del PCP de 1992. En dicho artículols21 se
 
regulaba expresamente la resolución de los concursos crue se
 
podían producir entre las falsedades documentales y los delitos
 
patrimoniales o económicos. Según la Exposición de Motivos,
 
ello respondía al deseo de evitar la inseguridad jurídica
 
producida por el hecho de que los Tribunales aprecian en
 
ocasiones un concur^so de delitos éntre la falsedad y el delito
 
patrimonia115ZZ, mientras que en otras optan por el concurso
 
del perjuicio implicaría en este supuesto concreto una atenuación
 
de las penas. Y ello aunque la pena privativa de libertad
 
prevista en el artículo 299 tenga un límite superior más ba^jo
 
(tres años en lugar de cuatro), puesto que se debe tener.en
 
cuenta también que su límite inferior es más alto (un año en
 
lugar de seis meses), a lo que se añaden una pena pecuniariá y
 
la inhabilitación especial. Puede producirse de esta forma una
 
nueva discordancia valorativa, ya que la efectiva causación de
 
un perjuicio sería. más levemente penada que la actuación falsaria
 
con ánimo de causarlo. No obstante, ha de tenerse er_ cuenta que
 
el tipo de estafa está pensado para adaptarse a una multiplicidad
 
de hipótesis, mientras que el tipo del artículo 299 encierra una
 
falsedad, con un desvalor diferente, y que se proyecta en un
 
sector específico de la actividad económica, por lo cual quizá
 
la comparación sobre la base de la presencia o ausencia del
 
efectivo perjuicio no sea, en esencia, válida, o la úni ŝa 
posible. 
1sZ1Artículo 379 del P •P de 1992: "Cuando el documento falso 
haya sido el instrumento utilizado para la comisión de un delito 
patrimonial o económi ŝo, 'se impondrá la pena córrespondiente a 
este último en sú mitad superior, salvo que la^pena imponibl.e a 
la falsedad cométida f^uese de mayor gravedad, eñ^cuyo^caso será 
esta última la que vendrá impuesta en su.mitad^superior. . 
Esta regla no será de aplicación a las falsedades cometidas 
por los funcionarios públicos en los ŝasos a que se refiere el 
artículo 378. 1". 
^sz^Como señala LOPEZ BARJA DE QUIROGA: Derecho Penal. Parte
 
Especial._cit. pág.269, "lá jurisprudencia del Tribunal Supremo
 
considera que cuando se trata de falsedad en documento público,^
 
oficial, letras de cambio u otra clase de documentos mercantiles,
 
concurre con el delito patrimonial, generalmente la estafa, en
 
concurso ideal [realmente medial que, en definitiva, se trata de
 
un^concurso realj que debe ser resuelto, por tanto, mediante la
 
aplicación del art.71 del Código Penal".
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de leyes152'. "Para evitarlo se introduce una regla que, 
integrando ambos preceptos garantice en todos caso una única 
pena, pero agravada ya sobre la de falsedad, ya sobre la del 
delito patrimonial o económico cometido, según cual sea la más 
grave infracción concurrente"lsZS. Efectivamente, la decisión 
a favor del concurso de leyes o del concurso de delitcs 
dependerá de que se hayan lesionado o no distintas bienes 
júrídicos, y de que el desvalor de una dé las irifraccione ŝ 
aprehenda o no todo el desvalor de los hechos 
concurrentes2525. Teniendo en cuenta que los delitos 
societarios crue nos ocupan se conf iguran tanto en el PCP de . 
3e- ^peligr:o-...^a.ra ,.^,3 _....

-199_4^- como .-^:r_-...^i•^ dé-^ :19.9=2 .,-^or^:o_:ó.eiitos
 
patrimonio, y que la efectiva causación de un perjuicio
 
económico puede dar lugar a la apreciación de un delito
 
patrimonial o económico de lesión, un sector de la doctrina
 
concibe estos supuestos como concurso de leyes entre, el
 
comportamiento típico de peligro y el de lesión, por lo que se
 
castigaría únicamente el delito de lesión en virtud de_1
 
principio de subsidiariedad1526.
 
lsZ'Sobre las vacilaciones de la jurisprudencia en torno al
 
concurso entre falsedades en documento privado y estafa, vid.,
 
por todos, QUINTANO RIPOLLES: Tratado de la Parte Es^ecial del
 
Derecho Penal. II. cit. págs.680 y sigúientes; MUNOZ CONDE:
 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.284.
 
Cuando la falsedad se comete en documento privado, como el 
artículo 306 del actual Código penal ya exige en la descripción 
típica el perjuicio de tercero o el ánimo de causárselo, el 
Tribunal Supremo entiende que se trata de un concurso de leyes 
que debe ser resuelto aplicando, conforme señala el artículo 68, 
el precepto qué prevea mayor sainción para el delito cometido.. 
Cf r: LOPEZ BARJÁ DE QUIROGA : Derecho Penal . Parte Especial . cit . 
pág.269. ^ - ^ 
^ En sentido •rítico, vid. VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ 
CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, 
cit. págs.926 y siguiente. 
ISZ;Exposición de Motivos del PCP de 1992.
 
^szsCf r. MIR PiJIG : Derecho Penal . Parte General . 1990 , cit . 
págs.730 y 736. 
^sz6Cfr. SANZ MORAN: E1 concurso de delitos. cit. pág.l24.
 
Aludiendo específicamente a la relación entre los delitos
 
societarios de peligro y^^los delitos patrimoniales de lesión,
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Esta regulación expresa del concurso medial entre
 
falsedades documentales y delitos patrimoniales y económicos
 
desaparece en el texto de 1994.
 
La única explicación que justifica la presencia constante
 
del tipo societario de falsedad en los diferentes textos pre­
legislativos españoles se relaciona con la función simbólica
 
del Derecho penai. Esto es, se ha observado 1a inaplicáción
 
sistemática de los preceptos penales cuando las conductas
 
delictivas, entre ellas las falsedades^, tienen lugar en el seno
 
de sociedades mercantiles, remitiendo todo el problema a la
 
^t11.^:Z_:Sci._cc.^ón ^civil. Ante ^di^cha ^s>i^tu^«^4-i,ór_;^ -la a^ar^:^^i-.ón^. c'^^ :uñ^-... 
específico tipo societario pr2tende resaltar la necesidad de 
someter al Derecho penal también este ámbito de la 
delinŝuencia. 
Como ya hemos tenido ocasión de afirmar, tanto ^;la
 
expresión "cometer falsedad" comó el verbo "falsear" tienen
 
unas connotaciones subjetivas que sólo permiten la
 
incriminación de la falsedad a título de do1o152'. "Falsear"
 
proviene del latín "fallere", que significaba engañar, conducta
 
vid. MUÑOZ CONDE: La ideología de los delitos contra el ordea 
socio-ecoaómico en el PLOCP. cit. pág.119 en nota, quien señala 
que "la especial relación existente entre los delitos de riesgo 
y los delitos de lesión no siempre permite el concurso de delitos 
entre ellos, sino el de leyes, con lo que, en definitiva, e^ 
único delito aplicable sería el patrimonial lesivo". A la misma 
conclusión llega DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los delitos soŝ ietarios 
^en lá reforma. pénal proyectada.^cit. págs.l5 y si•uiente, al 
estimar un concurso áparente de leyes que se resolvería con 
arreglo al criterio de alternatividad, lo que "acarreará, una vez 
más, que, en buena técnica penal, se apliquen las penas de 
algunos delitos patrimoniales y por tanto estos tipos de delitos 
societarios gueden en letra muerta...", salvo que se entienda que 
estamos ante un supuesto de especialidad. 
z52'Vid. en este sentido, GONZALEZ CUSSAC: Falsedad
 
documental e imprudencia. cit. pág.343; MUÑOZ CONDE: Derecho
 
Peaal. Parte Especial. 1991, cit. págs.550 y siguiente; ORTS en
 
VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.244; VARGAS CA.BRERA en BENEYTEZ
 
MERINO y otros: Las falsedades documentales. cit. pág.269.
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que de por sí conlleva un contenido subjetivo contrapuesto a
 
la culpalsZe
 
No se especifican las modalidades de acción, para cuya
 
determinación se ha de acudir a la regulación general de los
 
delitos de falsedades documentales, contenida er. el artículo
 
367. 1 del Proyectols^9.
 
E1 objeto material del delito está constituido por "las
 
cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la
 
si.tuación jurídica o económica de la entidad". Después de ias
 
_-.-_._..p^^,r^:t_^aliz^ciones^que ya,hernc^s ef-ectuad^^ en este-mismo apartú^:^^ 
no queda sino señalar qŝe la disyuntiva legal tiene como única 
función resaltar que los otros documentos que se entiendan 
incluidos en el ámbito de protección del tipo han de tener una 
entidad semejante a la de las cuentas anuales. Discrepamos_.^de 
quienes afirman que en realidad sobra con la referencia a.las 
cuentas anualesls'o, puesto que, como ha sido demostrado, 
otros muchos documentós tienen también como función mostrar la 
imagen fiel del patrimonio, de la situación fi:ianciera y de los 
resultados de la sociedad. 
1sZ8Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.349; ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC:
 
Derecho Penal. Parté Especia1.^1993, cit. págs.244 y siguiente.
 
1529Artículo 367': "1. Será • asti‚ado con las penas de^ prisión 
de tres a seis-años y multa de seis a^veinticuatro meses la• 
autoridad• o furicionario público que, eri ^el e.jercicio de sus 
funciones cometiere falsedad: .
 
1° Alterando un documento en ^alguno de sus elémentos
 
o requisitos de carácter esencial.
 
2° Simulando un documento en todo o en parte de manera
 
que induzca a error sobre su autenticidad. ^
 
3° Suponiendo en un acto la intervención de personas
 
que no la han tenido o atribuyendo a las que han intervenido en•
 
él declaraciones o manifestaciones diferentes de las aue hubieren
 
hecho. ­
4° Faltando a la verdad en la narración de los hechos" . 
• 
^s3oCfr. por ejemplo MARTINEZ-PEREDA RODRIGLTEZ: Los delitos 
societarios en el PLOCP. cit. 186. ^^ 
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En relación al aspecto subjetivo, la conciencia y voluntad 
de alterar la verdad en un documento han de ir unidas siempre 
a una especial intención de causar un perjuicio económico a la 
sociedad, a los socios o a terceros. La exigencia típica de 
este elemento subjetivo del injusto de tendencia interna 
trascendentels'i permite afirmar la impunidad en relación al 
delito societario de aquellos casos en los que el administrador 
realiza la falsedad con el convencimiento'-de que sŝ conductá 
no puede ocasionar ningún perjuiciols'2, o cuando aduce haber 
realizado la falsedad en favor de la sociedad mercantil pero 
sin querer perjudicar a nadiels". 
Con la tipificación de este elemento subjetivo del injusto
 
no se ha hecho otra cosa que consagrar la tendencia
 
jurisprudencial que ha venido exigiendo, en determinadas
 
ocasiones, un especial ánimo dañino en la comisión de cualquier
 
falsedadls'4, y no sólo en el ámbito de las falsedades^ en
 
documento privado que ya requieren un especial ánimo tendente
 
a la causación de un perjuiciols'S E1 designio de perjudi car
 
15'lEn la doctrina se ha discutido si ese perjuicio que puede
 
mover al sujeto a cometer la falsedad documental es un elemento
 
subjetivo del injusto o bien es merámente el móvil que incita a
 
ejecutarlo, no formando como tal parte de la estructura típica
 
del delito, por lo cual su ausencia sería indiferente para la
 
punición del hecho. Vid. sobre esta discusión GARCIA CANTIZANO:
 
Falsedades documentales. cit. pág.359.
 
`s'ZVid: GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.357; MAN'i'OVANI-: Sul iiiritto :penale della : informazione
 
societariá e dell'impresa.^cit. págs:l7 y siguientes.
 
-
 ls"Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los delitos societarios en
 
la reforma penal. cit. pág.158; KAISER: La lucha contra la
 
criminalidad económica. cit. pág.208.
 
is"Vid. SSTS 30 abril 1981 (Ar. 1687), 20 diciembre 1982
 
(Ar. 7747), 24 noviembre 19$3 (Ar. 5688), 23 diciembre 1985 (Ar.
 
6460), 16 marzo 1989 (Ar. 2670). En la doctrina, por todos,
 
FERRER SAMA: Comentarios al Código penal. III. 1948, cit.
 
pág.335.
 
15'SCfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.358. ^.
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a la sociedad, a los socios o a terceros, perjuicio que ha de
 
ser de índole económica por expresa exigencia legal, supone ur.
 
plus de dificultad a la hora de probar la concurrencia del
 
elemento subjetivols'6
 
Con ello el legislador renuncia a configurar el delito de 
falsas informaciones sociales como un delito de aptitud. El 
pe?-igro para el patrimonio se tra ŝ lada al ámbi:to subjetivo,^ 
donde se convierte en un ánimo de perjudicar que ha de 
concurrir en el sujeto activo. De esta forma, los problemas de 
prueba que plantean los delitos de aptitud, en los que, como 
sa.bemos., el .j.uez. ha de.-comprob^r-^^-^e:^]-a accz.6ra ^ra - id^r__a para•
 
lesionar o poner en peligro el bien jurídico, se sustituyen por
 
los problemas de prueba de un elemento subjetivo del injusto
 
de tendencia interna trascendente. E1 perjuicio se traslada:del
 
ámbito objetivo al subjetivo.
 
El dolo, en el delito que nos ocupa, debe abarcar todas 
las características del tipo objetivo. La conducta falsaria, 
para ser obj eto de sanción penal , debe haber s ido real i zada por 
el autor con el conocimiento y la voluntad de los elementos que 
conforman el tipo objetivo del delitols" De esta manera, el 
ls'6Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los delitos societarios en 
la reforma penal. cit. págs.157 y siguiente; TERRADILLOS BASOCO: 
Derecho penal de la empresa. cit. pág.86. Y, como señala la 
enmienda núm.770, presentada por el Grupo Federal IU-IC, que 
solicita la supresión de dicho inc.iso, "las falsedades 'dolosas 
enc,ierran todos los requisitos para ser punibles, siñ necesidád 
de ^ ultéri•ores ^finalidades. Si se exigen en ^ este^ caso, se 
privile•ia esta falsedad documental respecto de las genéricas". 
Ya hemos visto que en el Derecho comparado no ŝe exige ningún 
elemento subjetivo del injusto en el.tipo societario de falsas 
comunicaciones sociales. 
is"Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. 
pá^ . 3 69 . En torno al parágr3f o 2 64 a S tGB , cf r. por todos DREHER/ 
TRONDLE: StGB und Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 264 a, 
Rn.15 (pág.1336); LACKNER: StGB ^mit Erláuterungen. 21. Aufi. 
1995, cit. § 264 a, Rn.15 (pág.1112); al parágrafo 331 HGB, 
SCHULZE-OSTERLOH en BAUNIBACH/ HUEC^C: GmbH-Gesetz. 15. Aufl. 1988, 
cit. Ahn § 82, Rn.13 (pág.1277); al pará•rafo 82 GmbHG, SCHOLZ/ 
TIEDEMANN: Komm. zum GmbH-Gesetz..II. 8. Aufl. 1995, cit. § 82, 
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dolo ha de incluir la falsedad de las informaciones, lo que
 
presupone que el autor conozca su deber de documentar
 
verazmentels'e .
 
En este ámbito adquiere una especial significación e.1
 
error sobre el objeto material de la acción, que puede re"vestir
 
fundamentalmente dos modalidades: en el primer supuesta, el
 
sujeto activo cree que el cbjeto sobre el que realiza ia accióñ
 
falsaria no es un documento que pueda incluirse en las cuentas
 
anuales u otros documentos que deban reflejar la situación
 
jurídica o económica de la sociedad; en el segundo, cree que
 
^í , se _tr^ta:...d^=: un: .documen*c^ perteneciente .a las-..r^^:-ego^rí_r,,--__ :-.
 
típicas, pero en realidad no es así. En este último caso, el
 
sujeto actúa sobre un objeto material inidóneo con error
 
inverso, de forma que no ha lugar a exigir responsabilidad
 
penal con base en el delito societario de falsedad. Sí podría
 
existir un delito de falsedad común. Cuando por el contrario
 
el sujeto actúa sobre un documento perteneciente a las ..
 
categorías típicas, bajo la consideración errónea de que su .^.
 
acción se desarrolla sobre un objeto que carece de esta .
 
consideración, habría que admitir un e.rror de tipo sobre un
 
elemento normativo que excluiría la responsabilidad penal en
 
caso de ser invencible, y atenuaría la pena en caso de ser
 
venciblels'9
 
Un problema que se conecta directamente con la
 
determinaci8n del contenido del dolo falsario es el de la
 
admisión del dolo eventual en el delito societa.rio de falsedad ^
 
Rn.168 y siguientes (págs.3547 y siguiente). Con respecto al
 
artículo 2621 C.c. italiano, vid. por todos MANTOVANI: Sul
 
diritto penale della informazione societaria e dell'impresa: cit.
 
págs.l7 y siguientes.
 
1s38Cfr. SCHOLZ/ TIEDEM.^NN: Komm. zum GmbH-Gesetz. 8. Aufl.
 
1995, cit. § 82, Rn.174, con ulteriores indicaciones
 
bibliográficas; TZEDEMANN: GmbH-Strafrecht. cit. pág.12.
 
15'9Vid. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
págs.370 y siguiente. '^^
 
578
 
documentalls4o La exigencia de la voluntad de perjudicar
 
denota en el sujeto activo una actitud dirigida a la producción
 
del resultadó de lesión o peligro para el bien jurídico
 
penalmente protegido, en la que raramente podrá entenderse que
 
falta la previsión del resultado y la voluntad tendente a
 
conseguirlols°1. Y es que si el administrador quiere el
 
perjuicio actúa con dolo -directo, ya sea de primer grado
 
(cuando falsifica ios docúmerito ŝ mencionados por el tipo pára 
el fin propio de engaño) ya sea de segundo grado (cuando ello
 
es consecuencia unida a su conducta)ls°2
 
^s4oEn Alemania, la doctrina mayoritaria considera suficiente
 
el dolo eventual en relación al parágrafo 264 a StGB. Vid. por
 
todos CRAMER en SCH^NKE/ SCHRÓDER: StGB. Komm. 24. Aufl•. 1991,
 
cit. § 264 a, Rn.36 (pág.1948); DREHER/ TRONDLE: StGB und
 
Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 264 a, Rn.15 (pág.1336);
 
JOECKS: Anleger- und Verbraucherschutz durch das 2. WiKG. cit.
 
pág.147; LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit.
 
§ 264 a, Rn.15 (pág.1112). En cuanto al parágrafo 331 HGB, vid.
 
SCHULZE-OSTERLOH en BAUMBACH/ HUECK: GmbH-Gesetz. 15. Aufl. 1988,
 
cit . Ahn § 82 , Rn .13 (pág .1276 ). Con respecto al parágrafo 82
 
GmbHG, LUTTER/ HOMMELHOFF: GmbH-Gesetz Komm. 14. Aufl. 1995, cit.
 
§ 82, Rn.7 (pág.863); y SCHOLZ/ TIEDEMANN: Komm. zum GmbH-Gesetz.
 
II. 8. Aufl. 1995, cit. § 82, Rn.169 (pág.3547). También en
 
Italia se considera suficiente el dolo eventual en el delito de
 
falsas comunicaciones sociales del artículo 2621 C.c. Cfr. por
 
todos MANTOVANI: Sul diritto penale della informazione societaria
 
e dell'impresa. cit. pág.18.
 
1s41Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. 
pág.366. A favor de la admisión del dolo eventual en el delito 
de falsedad en doc•mento privado, vid. por todos CORDOBA RODA: 
Comentarios al Código pénal. III. cit. pág;943; y,SOTO.NIETO en 
BENEYTEZ MERINO y^otrós: Lás falsédades dócumentales. cit. 
pág.181. ^ ^ 
is42Cfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.367. En este sentido se manifiesta además la doctrina alemana
 
con respecto al delito común de falsedad documental previsto en
 
el parágrafo 267 StGB, que exige en el autor un elemento
 
subjetivo del injusto consistente en el "propósito de-provocar
 
un engaño en el tráfico jurídico". vid. por todos DREHER/
 
TRÓNDLE: StGB uad Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 267, Rn.30
 
( pág . 13 81) ; SAMSON en RUDOLFHI / HORN/ SAMSON : Sys t . Komm . I I. BT .
 
5. Aufl. 1993, cit. § 267, Rn.86; 6VESSELS: Strafrecht. BT. I.
 
1992, cit. pág.175; CRAMER en SCHÓNKE/ SCHRODER: StGB. Komm. 24.
 
Aufl. 1991, cit.^^§ 267, Rn.91 (pág.2028).
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Las falsedades imprudentes son impunes tanto en general
 
como en el ámbito societario. En la ardua discusión doctrinal
 
sobre esta materia, el PCP de 1994 ha tomado partido por la
 
postura más tradicional y benévola, que reputa la culpa como
 
insuficiente para configurar el aspecto subjetivo de las
 
falsedades documentales154'. Igualmente se ha descartadó una
 
línea jurisprudencial que, poco a poco, había ido formulandc
 
excepciones a una postura generál ^coritraria a la admisión de
 
las falsedades imprudentesls^4. Tal opción ha sido criticada
 
por quienes entienden que se hace gala de una ber^evolencia poco
 
justificable frente a sujetos sobre los cuales gravan
 
especiales^deber-es-^.de-•^L•eracidad,y^c::^;.dado;^^^^azón por ^3ú•q-ue'=:^
 
debieran ber.eficiarse de la impunidad otorgada a graves
 
negligencias . Para evitarlo, se dice, no cabe sino hacer un uso
 
razonablemente amplio del dolo eventualls45. Considero, sin
 
embargo, que la solución sustentada por el PCP de 1994 es la
 
que mejor se ajusta a la formulación típica de los delitos
 
falsarios en géneral.
 
La coasumacióa del delito se produce desde el momento del
 
falseamiento con la finalidad de causar un perjuicio económico.
 
No es necesario ni que se produzca un efectivo engaño de las
 
ls4'Vid. también MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos 
societarios en el PLOCP. cit. pág.187. Esta^es además la op ŝión 
seguida en el Derecho comparado. ^ . 
"
 ls;°Cfr. SSTS 28 mayo 1982 (Ar. 2732) y 26 diciembre 1984
 
(Ar. 6644). Con el Código penal actual, la jurisprudencia admite
 
habitualmente la comisión imprudente del delito de falsedad
 
documental. Vid. el repertorio de sentencias ofrecido por ORTS
 
en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CAR.BONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.243.
 
. is}SCfr. BELLO LANDROVE: Las falsedades documentales en el
 
Aateproyecto de Código Penal de 1992. cit. pág.14. Vid. no
 
obstante la situación italiana, donde la doctrina denuncia un uso
 
jurisprudencial en exceso extensivo del concepto de dolo eventuai
 
en las falsas informaciones sociales . Cfr. M.ANTOVANI : Sul diritto
 
penale della informazione societaria e dell'impresa. cit. pág.18.
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víctimasls°6, ni que el perjuicio llegue a tener lugar; si se
 
produce, afectará al agotamiento del delito y no a su
 
consumación1S°'. Para la consumación del delito del artículc
 
292 el perjuicio queri^do por el autor ha de ser económico,
 
puesto que el tipo especifica su naturaleza. En relación con
 
el delito de falsedad en documentos privados, la jurisprudencia
 
ha declarado en reiteradas ocasiones que se cumple el requisito
 
con la intención c3e causar un pe"rjuicio tanto de ordén moral
 
o espiritual, como patrimonial, o que afecten al prestigio,
 
crédito profesional u honorabilidad de aquellos a quienes se
 
repute perjudicados15°e. Tales consideraciones no se pueder^
 
,;^_:...^.: .^:,.cer exteras..i.va^ .;^1 dQl:it^ societario; que--se conLigura°-asi deµ^ 
forma más restrictiva. 
9. 3. LOS DELITOS DE ABIISO DE POSICION MAYORITARIA.
 
9. 3. 1. EL DELITO DE ABIISO DE POSICION MAYORITARIA
 
OBTENIDA POR MEDIOS LICITOS.
 
En los textos pre-legislativos de Código penal anteriores
 
a 1994 se ha tipificado también el apoyo prestado por los
 
administradores o quienes ostentan una posición mayoritaria en
 
un órgano de gobierno de la sociedad mercantil a la adopción 
de acuerdos ŝontrarios al interés social que causaren un grave 
15°6Lo
 mismo señala la doctrina alemana con relación al
 
parágrafo 82 GmbH-G. Cfr. por todos TIEDEMANN: GmbH-Strafrecht.
 
cit. pág.3.
 
^5i'Cfr. MA.RTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos. societarios 
en el PLOCP. cit. pág.l87; SOTO NIETO en BENE`fI'EZ MERINO y otros: 
Las falsedades documentales. cit. pág.180. 
ls°BSSTS 24 mayo 1983 (Ar. 2773) y 28 diciembre 1984 (Ar.
 
6ó65), entre otras. ^
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perjuicio económico a la propia entidad154'. Esta conducta, no
 
obstante sus extensos antecedentes, ha desaparecido en tales
 
términos de la redacción del Anteproyecto de 1994 y del PCP del
 
mismo año, adoptando una decisión político-criminal que
 
compartimos. E1 tipo se configuraba de forma harto imprecisa,
 
pues no era fácil concretar el significado que se debía dar a
 
la emisión de un voto que da lugar a un "acuerdo contrario al
 
interé ŝ social^^lss°. TambiÉn adolecía de imprecisión la 
expresión 
compañíalss^ 
"causar un grave perjuicio económico" a la 
^ 
-: ,^^_; . -. - -^Fr^..s^ú_.^,i?.gar; . ei -arLículo •293-^del PCP^°dé^ 1994 tipificá l^ " 
conducta de quienes, prevaliéndose de su situación mayoritaria
 
en una compañía, imponen acuerdos abusivos con la finalidad de
 
lucrarse en perjuicio de los demás socios y sin que reporte
 
beneficios a la misma.
 
Los acuerdos abusivos impuestos prevaliéndose de una
 
situación mayoritaria lícíta, aunque estén revestidos de
 
ordinario con ropaj.e legallssz, pueden entrañar un gráve
 
peligro para la sociedad y los demás socios. E1 pre-legislador
 
1s^9Así, vid. el " artículo 301 del PCP de 1992. Con 
anterioridad, el artículo 296 de la PANCP sancionaba el 
prevalimiento de posición mayoritaria y la adopción de acuerdos 
por una mayoría ficticia, "contrarios al interés u objetivo 
social y en perjuicio de los restantes socios", que fueran 
ejecutados. Todos estos requisitos, reproducidos en el artíc •lo 
295. 2 del ACP de 1992, equivalían a la impunidad. Cfr.
 
TERRAD^ILLOS B1^SOC0: . Derecho penal de : la empresa. cit. pág.87.
 
I55°Sobre_la dificultad de delimitar la nóción de "acuerdos
 
lesivos para los intereses de la sociedad", vid. ampliamente
 
LOPEZ DE MEDRANO: La separación de los administradores de la
 
socíedad anónima. cit. págs.249 y siguientes; y RODRIGUEZ RUIZ
 
DE VILLA: Impugnación de.acuerdos de las Juntas de accionistas.
 
cit. págs.39 y siguientes..
 
=S7En este sentido, vid. SERRANO GOMEZ: Responsa.bilidad.
 
penal de administzadores de sociedades y auditores de cuentas.
 
cit. marginal 398.
 
15'ZCfr. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA: Impugnacióa de acuerdos de^
 
las jua,^ tas de accioaistas. cit. pág.40.
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ha optado por la intervención del Derecho penal cuando la
 
mayoría, que debe ser intérprete del interés social como
 
interés superior común a todos los socios, toma un acuerdo que
 
pospone los intereses de la sociedad a su propio interés
 
egoísta, con el fin de lucrarse además en perjuicio del resto
 
de los socioslss3
 
El sujeto activo, que en una primera lectura paré ŝ e 
indiferenciado, al mencionar el tipo a"los que... impusieren 
acuerdos abusivos", es en realidad un sujeto activo especial 
que da origen a un delito especial en sentido estricto. En 
- - . :efecto, - únicament^ p.ueden. :,.er-= ^suj•et•^s^ ^ ^c-t•ivcs ..: e_ Este ^delito^-^ :'• 
los socioslss`, y ello por dos razones. En primer lugar, el 
sujeto activo ha de prevalerse de su situación mayoritaria en 
una compañía; una tal situación sólo se alcanza en Derecho 
mercantil adquiriendo la condición de socio. En segundó:lugar, 
el tipo exige en el sujeto activo la finalidad de lucrarse en 
perjuicio de los demás •ocios, dando a entender así gue también 
el sujeto activo reúne dicha condición. 
Aunque sólo pueden ser sujetos activos los socios, ccmo
 
155'Vid.
 las consideraciones efectuadas supra, acerca de la 
no necesidad de criminalización en este ámbito. En el mismo 
sentido, el Grupo Parlamentario Vasco ha presentado al artículo 
293 una enmienda de supresión, la núm.74, justificándola en que^ 
"para e • tos casos bastan las acciones de impugnación de acuerdos 
sociales. Introducir un tipo penal del tenor que.se pretende es 
fomentar las «querellas societarias» entre^socios mal avenidos, 
con, fines espúreos al^proceso penal". Coíricido ^plenamente con 
estas observaciones. 
^ss+Cf r. TERRADILLOS BASOCO :^Derecho penal de la empresa .
 
cit. pág.88. Ya los antecedentes del precepto en el PCP de 1980
 
y en la PANCP mencionaban como sujetos activos a los socios. Con
 
respecto al PCP de 1992, cuyo artículo 301. 1 sancionaba a"los
 
que... en. su condición i3e administrador de una sociedad
 
mercantil, o de su posición mayoritaria en un órgano de gobierno
 
de la misma", algún autor llegaba a entender que se incluia
 
también a los socios "a la vista de lo establecido en el artículo
 
301. 2, por su amplitud, y estimando.además que la Junta General
 
es órgano soberano de la compañía mercantil". MARTINEZ-PEREDA
 
RODRIGUEZ: Los delitos societarios ea el PLOCP. cit. pág.190_
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hemos visto, ello no impide que también puedan serlo ios
 
administradores que reúnan a su vez la condición de socios,
 
supuesto harto frecuente en la práctica.
 
Es preciso que los sujetos activos gocen de una posición 
mayoritaria en la sociedad. En las juntas de las sociedades 
capitalistas se decide o acuerda por mayoría de capitallsss, 
entéñdiérido ŝé qiie 1ás decisiones así adoptadas exprés^n la 
voluntad social, mientras que en las personalistas predomina 
el principio de mayoría de personas, que inspira su 
funcionamiento. De ordinario decide la mayoría absoluta, pero 
^-no^, há^- .^._.-?torvpr,i-^nte en- ^admitir qué ^^^ = eStaLu^ó ŝ^ ..é^c^jd^,^^. 
mayorías reforzadas para tomar determinados acuerdos. La propia
 
LSA prevé mayorías reforzadas en la toma de acuerdos que
 
considera de mayor importancia. Toda la normativa pretende<la
 
protección de los accionistas minoritarios, noción de la que
 
se excluyen los accionistas de controi, que controlan 'la
 
mayoría de voto de los órganos sociales, pero no los
 
accionistas significativos, que carecen de control pero tienen
 
un peso específico en la sociedad, estando normalmente
 
representados en el consejo de administración. Y ello puesto
 
que estos accionistas pueden mantener una posición de abierto
 
enfrentamiento con el grupo de control, aunque suelen tener
 
también un acceso más fácil a los mecanismos mercantiles de
 
defensa .
 
'Son sujetos pasivos los demás socios y eventualmente la
 
propia sociedad mercantil..Eundamentalmente son los intereses
 
patrimoniales de los socios no pertenecientes al grupo
 
mayoritario o de control los que resultan puestos en peligro
 
o lesionados, en su caso, por la conducta típica.
 
=s55Existen distintas clases de mayoría de capital o de
 
personas presentes o representadas. Sobre las nociones de mayoría
 
absoluta, mayoría reforzada, mayoría absoluta de los votos (o
 
capital) presentes o representados, mayoría simple y mayoría
 
relativa, vid. sintéticamente VICEN-T CHULIA: Compendio crftico
 
de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. págs.590 y^iguiente.
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Indudablemente no pueden ser sujetos pasivos de este delito los
 
socios que contribuyen con su voto a la formación de la
 
mayoría. Son los socios que no forman parte del grupo
 
mayoritario o de control los principales sujetos pasivos de
 
este delito. Es una nota característica del abuso de poder en
 
el ámbito del Derecho privado que sólo afecte a los sujetos
 
ligados entre sí por un vínculo jurídico que el Ordenamiento
 
considera paritético, de forma que por su propia naturaleza lá
 
conducta no puede lesionar a terceros ajenos a dicho 
^ vínculolsse 
,. .-i1^:.i^Pcho._:.dÉ": çue _el- ^axtlcule '?y3 ^ ŝ1•r^iilne 't^l 1rJS- "socios" ­
puede provocar la duda de si es posible castigar la conducta 
cuando afecta a un solo socio. Consideramos preferible una 
respuesta afirmativa. La expresión plural utilizada en el 
artículo 293, sin embargo, permite negar la existencia de un 
concurso ideal de delitos cuando sean varios los socios 
perjudicados. 
La exigencia típica conforme.a la cual los acuerdos
 
abusivos no han de reportar beneficios a la sociedad cor.stituye
 
una condición objetiva de punibilidad, sobre cuyo comentario
 
nos extenderemos posteriormente. ^En este punto interesa
 
únicamente señalar que con ella sólo quedan excluidos de la
 
aplicación del delito societario aquellos acuerdos abusivos,
 
impuestos por la mayoría prevaliéndose de su posición y con la
 
intención de lucrarse en perjuicio de los demás socios, de los
 
cuales se.deriven kienef:icios para la sociedad. Qúedan dentro
 
del ámbitó de aplicación del tipo, en consecuencia, tódas
 
aquellas conductas de imposición de acuerdos abusivos
 
prevaliéndose de la posición mayoritaria de los cuales no se
 
deriven beneficios para la sociedad, o que causen perjuicios
 
a la misma. De esta forr^la, sólo cúando de la imposición de
 
acuerdos abusivos prevaliéndose de la situación mayoritaria se
 
^76Cf r. STORTONI : L' abuso di potere ael diri tto peaale . cit . 
pág.44. ^. 
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deriven perjuicios para la sociedad será ésta suj eto pasivo del 
delito. 
En el caso de que un acuerdo abusivo haya lesionado los
 
intereses sociales en beneficio de uno o varios accionistas del
 
grupo mayoritario o de control, se producirá la supérposición
 
del delito societario con una de las causas de impugnación de
 
los acuerdos sociales (artícuio 115. 1^LSA): ^
 
^La "compañía" a la que hace referencia la descripción 
típica es la sociedad mercantil?. E1 artículo 293 es el único 
3e1- Capít,slo --X^7 .^ŝn^e-^ menc i on^i ^. a-1a^ r^mpa.z•ía^ ^ en^ lugar -de^ ^ i:^ 
sociedad mercantil. Esta aparente novedad tiene una explicación 
sencilla que deriva de la historia pre-legislativa del 
precepto. En efecto, el antecedente inmediato del artículo 293 
del PCP de 1994 está constituido por el artículo 301. 1 d^el PCP 
de 1992, el cual hacía referencia tres veces dentro del mismo 
párrafo a la sociedád mercantillss' Con el fin de no repetir 
una y otra vez la misma expresión, la sustituía en una ocasión 
por "la misma" ("posición mayoritaria en un órgano de gobierno 
de la misma") y en otra por "la compañía" ("que cause un grave 
perjuicio económico a la compañía"). En 1994 se simplificó la
 
redacción, subsistiendo únicamente la referencia a la compañía.
 
Con respecto al PCP de 1992, la doctrina afirmaba que
 
únicamente era sujeto pasivo del delito contenido en el
 
artículo 301. 1 la propia•sociedad mercantil, áunque de fórma
 
mediata pudieran resultar también afectados los socios y^.los
 
acreedores socialéslsse En aquel Proyecto el acuerdo adoptado
 
^SS'Artículo 301. 1 PCP 1992: "Los que, maliciosamente, y en
 
su condición de administrador de una Sociedad mercantil, o de su
 
posición mayoritaria en uñ órgano de gobierno de la misma,
 
adopten o respalden con su.voto un acuerdo contrario al interés
 
social que cause un grave perjuicio económico a la compañía,
 
serán castigados...". .
 
155BCfr. MARTINEZ-PER^DA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.190.­
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había de ser contrario al interés social, causando un grave
 
perjuicio a la sociedad. ^
 
El bien jurídico protegido es en primer término el
 
patrimonio, del cual pueden ser titulares tanto los socios como
 
la propia sociedad mercantil.
 
^La conducta típica estári constituida por la imposición de
 
acuerdos abusivos prevaliéndose de la situación mayoritaria de
 
que goza el sujeto activo en la sociedad mercantil. Consta,
 
pues, de dos fracciones: la imposición de acuerdos abusivcs y
 
el..preval^.mient:^ de situaci-bn mayoritari.a^.;.por^'el ^ q;.+e-.át111•C,^'i"a^ -`
 
se logra.
 
E1 primer elemento de la conducta típica es el verbo
 
"imponer". Con respecto al mismo verbo utilizado en el^número
 
1° del actual artículo 499 óis del Código penal, alguna'STS lo
 
ha identificado con un comportamiento coercitivolss9, lo que
 
ha sido criticado por un sector doctrinal. En efecto, parte de
 
la literatura jurídico-penal señala el contrasentido que supone
 
"imponer para imponer", prefiriendo referir el verbo "impon2r"
 
al resultado: "imposición" conseguida a través de los
 
procedimientos enunciados 'en el tipols6°. También en el delito
 
societario que nos ocupa es preferible considerar que el verbo
 
"imponer" se refiere al resultado mismols61, de forma tal que
 
se configure como un delito de resultado estructural de peligro
 
concréto para e1 patrimonio, con modalidad determinada de
 
acción.
 
lss'Cfr. la STS 2 febrero 1980 (Ar. 429) : "intimidación,
 
violencia o cualquier medio cóercitivo para imponer a los
 
trabajadores".
 
^s6oCfr. ARROYO ZAPATERO: Manual de Derecho penal del
 
trabajo. cit. págs.32 y siguiente; RODRIGUEZ DEVESA/ SERR.ANO
 
GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial. 2994, cit. pág.356.
 
:s6:En este sentido, cfr. TERRADILLOS SASOCO: Derecho penal
 
de la empresa. cit. pág.88. ^^^
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Para que pueda aplicarse esta figura delictiva es
 
necesario que exista una situación mayoritaria del sujeto
 
activo en la sociedad mercantil obtenida lícitamente, puesto
 
que en el caso de tratarse de una mayoría ficticia no sería
 
aplicable el artículo 293 que estamos analizando sino el
 
artículo 294. Como ya hemos tenido ocasión de señalar, la
 
posición mayoritaria ha de consistir en una mayoría de personas
 
^^n las sociedades personalistas (sociedad colectiva, sociedad
 
comanditaria simple), y en mayoría de capital en las sociedades
 
capitalistas (sociedad comanditaria por acciones, SRL y SA),
 
aunque en las sociedades con acciones repartidas entre un vasto
 
-.:pú.^;l,ira: de.:.pequeños _acci.Qr_,;.stas . -puede ^ ser^ =suficier^t^ .. u^:a 
fracción reducida del capital que actúe coordinamente para 
imporler su voluntad a la mayoríals6z 
No basta la situación mayoritaria; es preciso además que
 
el sujeto activo se aproveche de ella para conseguir la
 
imposición del acuerdo abusivo, de manera que es insuficiente
 
la sola constatación de una real situación mayoritaria si no
 
se explota con el fin de lograr la imposición del acuerdo
 
abusivo en cuestión^563.
 
No es lícito presumir el aprovechamiento, sino que ha de
 
ser probado. A estos efectos, consideramos que la adopción del
 
acuerdo abusivo es prueba suficiente del prevalimiento de la
 
posición mayoritaria.
 
^ No .es fácil.determinar: el^significado de la expresión
 
"acuerdos abusivos", puesto.que.^cabe préguntarse ^"abusivos"
 
para quién?. ^Para los socios minoritarios?. ^Para la sociedad
 
mercantil?. ^
 
=s6zCfr. GALGANO: E1 desplazamiento del poder en las
 
sociedades anónimas europeas. cit. págs.75 y siguiente. .
 
156'En este sentido, cfr. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal
 
de 1^ empresa. cit. pág.88. .
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La noción de abuso de posición mayoritaria no viene
 
definida expresamente en la legislación mercantil. En opinión
 
doctrinal generalizada, implica dos requisitos: un
 
comportamiento no justificado de la mayoría y una lesión
 
directa de los intereses de los socios o de la sociedad, que
 
se corresponde con una ventaja patrimonial o de otra naturaleza
 
para la mayoría o un tercero.
 
Que la actividad no esté justificada es una exigencia
 
implícita en el término^ abuso, y más aún en la expresión
 
prevalimiento de posición mayoritaria156°. El abuso supone un
 
-:.­ trato : -desirua:Z w a:rvi°t,i•aric^-- y --sir.^ •:^f^^i^^.:,t^nto ^ a:ateriai ^ ^^ -y'1­
carácter abusivo de la decisión desaparece si se justifica en 
concreto ( "sachlích", según la jurisprudencia alemana) el 
sacrificio impuesto a los socios en interés de la mayoría y sin 
perjuicio de la sociedadls6s 
E1 segundo de estos requisitos es una exigencia implícita
 
en el espíritu de la norma general, al requerir el perjuicio
 
de los sujetos pasivos.
 
Más concretamente, se entiende que hay abuso de posición 
mayoritaria cuando la mayoría o el grupo de control que se 
encuentra en dicha situación se aprovecha de ella para 
procurarse o procurar a un tercero, en perjuicio:de los demás 
socios o de la sociedad, una ventaja que el juego normal de la 
vida societaria no les hubiera permitido obterier. El abu ŝo 
:pr^supone necesariamente la utilización,de la posición1566.
 
156'En relación al delito que estudiamos-,. señala TERRADILLOS
 
BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. pág.88, que "una
 
conducta es abusiva cuando se usa mal, injusta, impropia o
 
indebidamente de alguna cosa".
 
1565Vid. ampliamente CASSOTTANA: L'abuso di potere a danno
 
della minoraaza assembleare. cit. págs.162, con amplias
 
referencias a la jurisprudencia alemana e italiana.
 
1s66Cfr. STOP,TONI : L' abuso di potere ael diritto peaale. cit . 
pág.34. . 
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Para el Derecho penal, son acuerdos abusivos los adoptados
 
con la finalidad de lucrarse en perjuicio de los demás socios
 
y que no reportan beneficios a la sociedad.
 
E1 propio legislador mercantil, consciente de la 
posibilidad de que se haga un uso abusivo del poder 
mayoritario, ha establecido límites a este poder. Los acuerdos 
social^s c^se conculquen estos límites, así como ac^uei'los v-troŝ 
límites generales que derivan del necesario respeto a las 
normas reguladoras del funcionamiento de las sociedades 
mercantiles y del propio órgano social, pueden ser considerados 
. - ­: ^bu^ç ^-o^,<^a>._los _ efectos..de. aplicaci_ón :del. ^:it^ír.u1^.^ -.^5,^._ 
Así, "el acuerdo social será, en consecuencia, típico
 
cuando, indebidamente según la legislación mercantil, suponga
 
negación de los derechos propios de la condición de socio, cómo
 
son los que reconoce el artículo 48 LSA"156'
 
La junta general tampoco puede crear injustificadamente
 
desigualdades de condición entre los socios; si lo hiciera
 
desaparecería la razón que da origen ai derecho de la mayoría:
 
que ésta no pueda tomar ninguna decisión sin sufrirla ella
 
misma. La mayoría que decide en su propio favor en perjuicio
 
de la minoría usurpa un poder que no tiene, pues nadie puede
 
crearse a sí mismo el título de su propio derecho contra otro;
 
la junta dejaría de ser el órgano representativo del interés
 
social para convert^irse en el órgano de su propio interés1568.
 
ls6'TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal -de la empresa. cit.
 
pág.88.
 
1s68Cfr. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La junta general de
 
accionistas. cit. pág.47. No debe mezclarse esta cuestión con la
 
relativa a 1a facultad de 'crear acciones privilegiadas en los
 
términos previstos en el artículo 50 LSA: la junta puede crear
 
privilegios siempre que todos los accionistas puedan concurrir
 
en la misma medida a suscribir las acciones que confieren algún
 
privilegio sobre los ordinarios. Se produce el agravio
 
comparativo únicamente si el privilegio se crease por la mayoría
 
exclusivamente en su propio favor. ^.
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El principio de igualdad de tratamiento de los socios impide
 
que la sociedad mediante la actuación de sus órganos favorezca
 
o perjudique a algún socio o grupo particular de SOC^.OS1569.
 
O, lo que es lo mismo, los órganos sociales no pueden servirse
 
del ámbito reconocido a la autonomía privada para discriminar
 
a los socios, sea positiva sea negativamente.
 
De esta forma, la mayoría en junta carece de facultades
 
para imponer nuevas obligaciones a los socios, ni siquiera por
 
la vía de la modificación de los estatutos. Esta prohibición ^
 
se deriva del artículo 145 LSA, que no se limita exclusivamente
 
_-.: ^..l^:,uhli-gación- fundamPr_t^' de: ?por^ación sir^o que^ ^se -refiere^_^:
 
también a aquellas otras prestaciones suplementarias que
 
pudieran ser impuestas y que no tienen correspondencia con el
 
capital social, como las prestaciones accesoriasls^o
 
Aplicación también de este postulado es la norma crue supedita
 
el aumento de capital por incremento del valor nominal de••las
 
acciones al consentimiento de todos los accionistas, salvo que
 
se haga íntegramente con cargo a reservas o beneficios de la
 
sociedad (artículo 152. 2 LSA)15''
 
Por otro lado, del artículo 148 LSA se infiere que la
 
junta no puede adoptar modificación estatutaria alguna que
 
lesione, directa o indirectamente, los derechos de una clase
 
de acciones sin contar con la anuencia mayoritaria de los
 
titulares de esas acciones; si son varias las clases afectadas,.
 
o sólo una parte dentro de una misma clase, y la modificación
 
supone^ un t^rato discriminatorio entre. ellas, será necesario el
 
acuerdo separado de cada clase o grupo^, tanto del afectado como
 
^del no afectado por la modificación. De igual forma se
 
1569Vid.
 ampliamente VELASCO SAN PEDRO: Acciones propias e
 
igualdad, de los accioni^stas. cit. págs.l5 y. siguientes, ccn
 
ulteriores indicaciones bibliográficas.
 
^s^aVid. artículos 9, 1) y 32. 1 LSA.
 
1''1Cf r. URIA/ MEIVÉNDEZ/ MUÑOZ : La j unta geaeral de ^ 
accionist^as. cit. pág.48. 
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encuentran protegidos los accionistas sin voto frente a las
 
modificaciones estatutarias que afecten, directa o
 
indirectamente a sus derechos (artículo 92. 3 LSA).
 
Otros supuestos en que los intereses sociales y los de los
 
socios minoritarios pueden resultar atropellados por el interés
 
egoísta, individual o de grupo, perseguido por el acuerdo de
 
ia junta, se origiñañ en la interconexidñ^dé uñás sociedadés
 
con otras y en la influencia o dominio del mismo grupo
 
financiero ^en sociedades competidoras en el mercado o er_
 
empresas de naturaleza distinta interesadas económicamente de
 
^: ^c^do. .:^ucesivo^- ^r^. corñpier^^Qntarib én un^ d^ter;^i-i.ado"^-pr^céso^ de 
producción. Unas veces, los mismos accionistas que dominan en 
una sociedad tienen en otra sociedad competidora 
participaciones económicamente superiores, y sacrifi ŝan los 
intereses de la primera en benef icio de la segunda, con notorio 
perjuicio de los accionistas minoritarios de la priinerals'Z; 
otras, uña sociedad fuerte adquiere los paquetes mayoritarios 
de otras sociedades y no .duda en sacrificar en su propio 
beneficio los intereses de éstas; y sin llegar a estos casos 
extremos, puede ocurrir que el grupo mayoritario o de control, 
a veces constituido por una sola persona, imponga a la sociedad 
contratos gravosos en beneficio propio y exclusivo, o en 
beneficio de un tercero con el que esté ligado económicamente, 
lesionando así claramente el interés social y el interés de los 
demás accionistas. En estos y otros supuestos semejantes las 
prescripciones legales que rigen'el funcioñamieñto dé la 
sociedad quedan intactas.,.puesto que es fácil cometer e:sos 
atropéllos sin violar normas concretas de la ley o de los 
estatutosjs" 
^s'ZVid . por ej emplo la STS ( Sala 1°) 19 febrero 1991 (Ar . 
1512) , en la que se anula el^ acuerdo de modificación de estatutos 
c^ue permitió a.un Consejo de administración ceder por cuatro años 
todos los activos de una SA a otra sociedad competidora. 
is"Cf r. URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La junta general de
 
accionistas. cit. pág.336. Vid. ampliamente CASSOTTANA: L'abuso
 
di potere a danao della minoranza assembleare. cit. págs.7 y
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^Cabe la omisión?. En la dicción literal del precepto se
 
exige un comportamiento activo consistente en el prevalimiento
 
de la situación mayoritaria en una sociedad mercantil. La
 
imposición de un acuerdo sólo puede tener lugar en una junta
 
general a través de una votación en la que los autores se
 
prevalen de su posición mayoritaria en el órgano social. No es
 
posible la incardinación de la omisión como modalidad típica
 
.
dz acci5^i .
 
E1 tipo exige en el sujeto activo la finalidad de lucrarse
 
en perjuicio de los demás socios. No existe unanimidad en la

, .^ ­
dŝ^-tri.na ^ j^ j^^-isprudencia^ españ^^la^:.s^^,Ye .ni :, i'• cr^^.a^.,c^• ^.,-^ha;;.d` . 
ir referido el ánimo del sujeto activo en los delitos 
patrimoniales de apropiación o de enriquecimientols'4 ^ 
Agrupando las diversas formulaciones, existen básicamente tres 
concepciones diferentes del ánimo de lucro. Así, l^a 
jurisprudencials'S y un amplio sector doctrinalls'6 concibeñ 
el ánimo de lucro en un sentido amplio, definiéndolo como la 
intención del sujeto activo de obtener cualquier tipo de 
^ ventaja, beneficio, utilidad o provecho, aunque sean de 
carácter meramente contemplativo. ^. esta concepción amplia se 
siguientes.
 
15'°Como se sabe, una clásica diferenciación doctrinal 
distirigue entre delitos de enriquecimiento y delitos sin 
enriquecimiento; salvo los delitos de daños, incendios y 
estra‚os, el reƒto áe los delitos patrimoniales exigiría, 
coñforme a élla, al menos impl_icitamente, un ánimo de lucro. Vid. 
en^este sentido, MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Espécial. 
1991, cit. págs.214 y siguiente; QUINTANO RIPOLLES: Tratado de 
la Parte Especial del Derécho Penal. II. 1977, cit. págs.130 y 
siguiente. 
15''SVid. SSTS 3 febrero 1981 (Ar. 478) , 12 febrero 1985 (Ar. 
949) . 
15'6Vid. por todos CUELLO CALON: Derecho Penal. Tomo II.
 
Parte Especial. Vol. II. 14' ed. Barcelona, 1980., págs.849 y
 
siguiente; JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal. III.
 
3' ed. Buenos Aires, 1965, pág.769; PUIG PEÑA, F.: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 7' ed. Madrid, 1988, pág.590; QUINTERO OLIVARES:
 
Hurto. en "CLP" T.V, Vol. 2°, cit. pág.1142. ^^
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contrapone una concepción económico-objetiva del ánimo de
 
lucrols". BAJO FERNANDEZ1578, por ejemplo, define el lucro
 
como "la ventaj a patrimonial obtenida por la apropiacióri de una
 
cosa con valor económico o de tráfico", lo que supone concebir^
 
el ánimo de lucro como la "tendencia subjetiva del autor-­
dirigidá a la obtención de una ventaja patrimonial por la^^
 
aprop-iación de una cosa con valor económico o de tráfico". De
 
forn^a ^ semej ante sd manifiestan numero ŝ os ' autbresls'", 
convirtiendo esta tesis en absolutamente dominante hoy en 
día1580 . Conviene tener en cuenta, no obstante^, que se ha 
propuesto una restricción en el sentido de exigir que el lucro-^ 
econói^^co a g-^.^ ^ .^ha. d^ di ^r^3irse el ánim^;. déi- s•^ j°etb- ^:^..Livo ^^^^
,
 
defina como un lucro de carácter directo, de forma°=que los
 
beneficios obtenidos indirectamente no. representen^^l=ucro a
 
estos efectos1581. Ahora bien, consideramo.s que e1 =áñiiiió de
 
lucro, a diferencia de lo que ocurre en el -,.robo y en el^- hi'rtó,
 
ha de ser definido aquí en términos muy amplios, aproximáñños'e
 
a la noción que de él se sostiene en el ámbito del délito de
 
's"Vid. la posición:pecul.iar:,..económico-subj.et^iVa, sóst^ñida 
por DIAZ PALOS, F.: Animo de.lucro. "NEJ" Tomo II, Bárc"^lona 
1950, págs.675 y siguientes, y RODRIGUEZ DEVESA: Hurto.-^``^• it. 
pág.204, entre otros. 
^s^eBAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ:
 
Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos patrimoniales
 
y ecoaómicos). 1993, cit. págs.80 y siguiente. Vid. ampliamente
 
sobre esta cuestión BAJO FERNANDEZ: Animo de lucro y ánimo de
 
hacerse pago. cit. págs.369 y passim.
 
^ 15'9Vid:.
 entre otros ANTON ONECA: Estafa. cit. pág.14; BUSTOS 
RAMIREZ:^ Parte Especial..cit. págs.166 y 208; VIVES en VIVES/ 
BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ^CUSSAC: Derecho Penal. Parte 
Eŝ pecial. 1993, cit. pág.826. . 
^seoEn este sentido, _ cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tiitela penal 
de la propiedad y delitos de apropiacióa. cit. pág.245. 
1'e1Cfr. BAJO FERNANDBZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoaiales y económicos). 1993, cit. págs.81 y siguiente;
 
RODRIGUEZ MOURULLO, G.: E1 hurto de los productos de ua daño
 
cometido por el propio dañador. "ADPCP" 1961, pág.238; VIVES en
 
VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal.
 
Parte Especial. 1993, cit. pág.826.
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estafa1582. Se trata, pues, de la intención de obtener para sí
 
un enriquecimiento patrimonial correlativo, aunque no
 
necesariamente equivalente, al perjuicio irrogado a los sujetos
 
pasivos.
 
A1 utilizarse en el tipo la modalidad reflexiva del verbo
 
"lu.crar", el enriquecimiento pretendido por el sujeto activo
 
sólo puede ser para sí n^ismo. No cumpleii el tipo légal el
 
sujeto o el grupo de sujetos que, prevaliéndose de su situación
 
mayoritaria en la sociedad, imponen acuerdos abusivos con la
 
finalidad de favorecer o lucrar a un tercero en perjuicio de
 
1os . de*^á,:G -::soc-.i.as,-:_. y: -.sir^ -^.:e _?^Enetricien = á - la .-soci,éLad .---CuT éllo ­
aparece una laguna de punibilidad que podría haber sido
 
fácilmente subsanada. No sólo no se prevé en el precepto el „
 
caso de que el beneficiario de la conducta abusiva desplegada
 
por el sujeto activo sea un tercero, sino que en una^;y^
 
interpretación literal dicho caso se excluye expresamente del€^
 
ámbito de aplicación ^de la norma. Sería conveniente una
 
referencia expresa en este sentido, de forma que permitiera'^
 
aplicar el delito societario que nos ocupa cuando la intención
 
del sujeto activo fuera lucrar a terceros, y no se descubriera
 
la existencia de una conexión entre el sujeto activo y el
 
tercero (por ejemplo, un acuerdo de reparto de beneficios).
 
Y es que es distinto el caso de la.utilización de una 
"persona interpuesta", testaferro u"hombre de paja"lse3, que 
no impide en modo alguno la aplicación del'delito societario, 
del supuesto en que es un tercero-sin ŝonexión probad-a con el 
158ZSobre el ánimo de lucro en la estafa, vid. por todos
 
VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho
 
Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.923.
 
1583Son
 harto frecuent^s en la práctica los supuestos de
 
acuerdos que lesionan-los intereses de una sociedad beneficiando
 
a la vez a sus socios mayoritarios o de control, por cuanto tales
 
acuerdos benefician simultáneamente a otra_sociedad en la que
 
también son socios mayoritarios o de control aquellos que lo son
 
de la primera. Vid. el supuésto de hecho de la STS (Sala 1') de
 
23 junio 1962 (Ar. 3021).
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sujeto activo quien recibe el lucro derivado de la actuación
 
delictiva de éste.
 
Con Ia regulación adoptada en el Proyecto caen fuera del
 
ámbito de aplicación del delito las frecuentes situaciones que
 
se producen en el seno de los grupos de sociedades, en^los que
 
la mayoría en junta adopta acuerdos en beneficio de otra
 
sociedad del grupo, que pueñe ser o r^o ia sociedád dominánté,
 
perjudicando a sus propios socios minoritarios y a los 
acreedores de la sociedad dominadalse4 Los intereses de los 
socios externos al grupo de control tanto en la sociedad 
dominante -como-.er^ 1a:-_;d^^r^ir.a^^á s^azren ^>:.uando á^?^ menŝionadc -S-rupa^ 
aporta a otra sociedad la organización empresarial o parte de 
ella, sustrayéndose a partir de ese momento al control 
atribuido por la ley a la Junta. 
Ahora bien, no siempre será posible probar la existencia
 
de un grupo de sociedades. En tal caso, la imposicíón de un
 
acuerdo abusivo en favor de otra sociedad sin conexión
 
comprobada con la mayoría que adopta el acuer.do no integrará
 
el deiito societario que nos ocupa, al no poder probarse que
 
dicha mayoría actuó con el fin de lucrarse en perjuicio de los
 
sujetos activos. De ahí la importancia que reviste la
 
determinación de la existencia o no de un grupo de sociedades.
 
E1 concepto legal de grupo de sociedades se contiene en 
los dos primeros números del artículo 42 del C. Colses . De los 
1se;Cf r. SAMORI en ^ MAZZACWA ( a cura di ): I reati societari . 
cit. pá• .262. Vid. también FOFFANI: Le fattispecie di infedeltá 
patrimoniale degli organi socializ conflitto di interessi ed 
illeciti rapporti patrimoniali ."Giust . sist . dir.. pen. " Vol . II , 
pág.221. En España, BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 
1994, cit. págs.391 y siguiente . 
1'gSArtículo 42 C.co.: "1. Toda sociedad mercantil estará
 
obligada a formuiar las cuentas.anuales y el inforne de gestión
 
consolidados... cuando, siendo socio de otra sociedad, se
 
encuentre con relación a ésta en algur.os de los casos siguientes :
 
a) Posea la mayoría de los derechos de voto.
 
b) Tenga ia facultada de nocibrar o de destituir a la mayoría 
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dos métodos de definición del grupo de sociedades1586, nuestro
 
C.Co. ha optado por el método presuntivo, que se conforma con
 
la constatación de la concurrencia de determinados datos
 
jurídico-formales que permiten a la sociedad mercantil, o a la
 
persona física o jurídica, dominante, ejercer la dirección
 
unitaria si así lo decide, como la posesión de la mayoría del
 
capital o de votos o el haber designado a la mayoría de los
 
admiriistradores. No es necesario constátar él ejércicio
 
efectivo de dirección unitarialse'
 
En la dicción del precepto que nos ocupa, el sujeto activo
 
de los miembros del órgano de administración.
 
c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con
 
otros socios, de la mayoría de los derechos de voto.
 
d) Haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoría de
 
los miembros del órgano de administración, que desempeñen su
 
cargo en el momento en que deban formularse las cuentaa
 
consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatament'e
 
anteriores . Este supuesto no dará lugar a la consolidación si la
 
sociedad cuyos administradores han sido nombrados está vinculada
 
a otra en alguno de los casos previstos en los dos primeros
 
números de este artículo.
 
2. A los efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior se
 
añadirán a los derechos de voto de la sociedad dominante los crue
 
correspondan a las sociedades dominadas por ésta, así como a
 
otras personas que actúen en su propio nombre, pero por cuenta
 
de alguna de aquélias".
 
1586VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 
2. 1991, cit. págs.965 y siguiente. 
lse'Ello se confirma tras la lectura del artículo 4 LMV, que 
señala: "A los efectos de esta Ley, se considerarán 
perteneciéntes a un mismo grupo las entidades que constituyan una 
unidad^ c3e' decisióri porque alg^na ^ de ellas ostente o pueda 
ostentar, directa o indirectamente, el cóntrol de las demás, o 
porqŝe dicho control corresponda a una o varias personas físicas 
que actúen sistemáticamente en concierto. 
Se presumirá que existe en todo caso unidad de decisión
 
cuando concurra alguno de los supuestos contemplados en el número
 
1 del artículo 42 del Código de Comercio, o cuando al menos la
 
mitad más uno de los Consejeros de la dominada sean Consejeros
 
o altos directivos de la dominante, o de otra dominada por ésta.
 
. A efecto de lo previsto en los párrafos anteriores a los
 
der`chos de la dominante se añadirán los que posea a través de
 
otras entidades dominadas o a través de personas que actúen por
 
cuenta de la entidad dominante o de otras dominadas, o aquéllos
 
de^los que disponga concertadamente con cualquier otra persona".
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ha de actuar con la finalidad de lucrarse en perjuicio de los
 
demás socios.
 
Con la previa alusión al ánimo de lucro se hace referencia
 
a que el perjuicio que se pueda causar o efectivamente se
 
irrogue a los socios ha de tener naturaleza patrimonial, tesis
 
que se refuerza si tenemos en cuenta la exigencia típica de que
 
el acuerdc abusivo no reporte Leneficios a la sociedad.
 
La descripción típica contiene, además de la referencia
 
al ánimo de lucro como requisito típico, una alusión aT ánimo
 
:­ de.:.^perj_ud^.caá:isee . Fste ^á^.;.mo ^?e ^ l^^i^raxse - en^ perj uicio- de ^l^cs'^ ^:
 
demás socios colorea subjetivamente el tipo de injusto, al
 
determinar su presencia el fundamento de la antijuridicidad de
 
la conducta típica. Ahora bien, el autor ha de ser consciente
 
de que se perjudica a los demás socios, pero no es necesário
 
que esa haya sido su finalidadls8'
 
La exigen ŝia típica de que el sujeto activo actúe movido 
no sólo por la finalidad de lucrarse, sino de lucrarse 
precisamente en perjuicio de los demás socios, responde a 
consideraciones derivadas del principio de intervención mínima 
del Derecho penal. E1 principio mayoritario que rige la 
adopción de acuerdos en el seno de las sociedades mercantiles 
puede dar origen a actuaciones ciertamente abusivas por parte 
del grupo mayoritario o de control. Ahora bien, estas 
actuaciones deben rest^ltar penalmenté atípicas en tanto^ en 
cuanto con .ellas ,no pretenda el grupo mayoritario causar 
perjuicios a los demás socios. Como sabemos, la legislación 
mercantil no impide la participación en la toma de decisiones 
de los socios que se hallan en conflicto de intereses con la 
'S88Vid. ,
 por todos, lai interpretación que de la expresión
 
legal "en perjuicio" realizan 3AJ0 FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en
 
BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial)
 
(Delitos patrimoniales y ecoaómicos). 1993, cit. pág.384.
 
1sa9Cf r. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa.
 
cit. pág.88.
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sociedad.
 
E1 resultado típico consiste, como hemos adelantado, en
 
la imposición de los acuerdos abusivos159o
 
E1 tipo penal adelanta la consumación al momento en que
 
se impone el acuerdo abusivo, sin necesidad de comprobar que
 
se causa efectivamente un perjuicio a ios demás ^ocios; ^el
 
cual, si tiene lugar, sólo afectará al agotamiento del delito.
 
No se exige, en fin, la causación de un perjuicio efectivo,
 
sino.que basta el reconocimiento del momento anímico como valor
 
;­ dogmático de^ f,un^.amentaci :n de. lá=^-ar:bi j uridici-^^^ád -típica-. ^+^:ur: -- ^
 
ello se produce un adelantamiento de la barrera defensiva del
 
patrimonio de los socios y de la propia sociedad, evitando
 
adémás solapamientos con la impugnación de acuerdos sociales
 
prevista por el Ordenamiento mercantil. .
 
En efecto, como ya hemos tenido ocasión de comprobar, la 
legislación mercantil permite impugnar los acuerdos de las 
juntas que "lesionen, en beneficio de uno o varios ac ŝionistas 
o c3e terceros, los intereses de la sociedad" (artículo 1.15. 1
 
LSA). Es preciso, pues, que los intereses sociales resulten
 
efectivamente lesionados. La toma de acuerdos abusivos con la
 
finalidad de lucrarse en perjuicío de los demás socios no puede
 
ser impugnada a menos que se produzca esta lesión de los
 
intereses sociales.
 
Ahora bién, ello no obsta a con • iderar que se:tra.ta de un ^ 
delito de resultado de peligro concreto para el patrimonio de 
los socios. Que el patrimonio ha de verse en efectivo peligro 
se deriva no tanto de su con •ideración como bien jurídico 
protegido, como de la exigencia de ^ que finalidad que ha de
 
animar a los sujetos actiaos consista lucrarse en perjuicio de
 
los demás socios, así como-de que no se han de reportar
 
'S9oCfr. TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa.
 
cit. pág.88. ^:
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beneficios a la sociedad.
 
Por otra parte, el acuerdo no ha de reportar beneficios
 
a la sociedad. Afirma TERRADILLOS BASOCO1591 que se trata de
 
un requisito negativo que nada aporta al tipo, señalando que
 
"cuando los béneficios sociales son relevantes, a pesar de
 
exigir el sacrificio de intereses de socios minoritarios, el
 
acuerdo nr se púede estimar como abusivó, ya que responderá al
 
objeto social. Cuando son mínimos en comparación con el
 
perjuicio que se pueda causar a los demás socios, la conducta
 
debe ser típica. De ahí que (concluye este autor), si se
 
•^ m:^:ntiene-^e::t^^-re^uis-ito, ^ deberá-- ser inté ^;ret^ádo^ ^n;^ té^^-mihó^^
 
valorativos: el acuerdo que, so capa de unos beneficios
 
sociales nimios, perjudica abusivamente a los socios
 
minoritarios no puede estimarse, si concurren el resto de
 
elementos, atípico". Coincidiendo con la última afirmación,
 
discrepamos en considerar que se trata de un requisito negativo
 
que no aporta nada al tipo.^ Antes al contrario, junto con otros
 
datos, permite dotar de significado al elemento típico "acuerde
 
abusivo", en el sentido de precisar que se trata, no sólo de
 
aquel que se adopta prevaliéndose los sujetos activos de su
 
posición mayoritaria en la sociedad, con la finalidad de
 
lucrarsé en perjuicio de los demás socios (acuerdo que podría
 
ser perfectamente válido y no calificable en modo alguno de
 
abusivo), sino que además dicho acuerdo no ha de reportar
 
beneficios a la sociedad. Y es que sólo cabe admiir
 
discriminaciones entre socios de forma excepcional y cuando lo
 
. .
exij a el. interés de l.á sociedad1592 .
 
Elemento típico cuyo apoyo interpretativo se encuentra en
 
el propio concepto de acuerdo abusivo es la contrariedad de la
 
=s91Cfr . TERRADILLOS BP,SOCO : Derecho penal de la eatpresa . 
cit. pág.88. . 
1s92Cfr. VELASCO SAN PEDRO: Acciones propias e igualdad de
 
los accionistas. cit. pág.27. Esta idea está generalizada en la
 
doctrina que se ha ocupado de la cuestión. Vid. por todos
 
ANGELICI: Paritá di trattamento degli azionisti. cit. pág.12.
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voluntad de la víctima.
 
En este contexto, el consentimiento de la víctima debe
 
considerarse como una causa de atipicidad que tendrá eficacia
 
desde el momento en que se presta y durante todo el tiempo que
 
se conceda.
 
La cualiŝad viciada `del consentimiento no le priva 
necesariamente de su cápacidad excluyente del tipo. 
-..^:9-.__ _ ,:^: •.:. ;2 . _EL DELT.TO ., nE ^ P.BT:SO ^ ?^E - -.POS^CION - MAYORT_TARIA'-
OBTENIDA ILICITAMENTE: ARTICIILO 294. 
El tipo contenido en el artículo 294 constituye, desde u^n
 
punto de vista formal, un tipo no autónomo1593, puesto qúe
 
describe el hecho injusto penalmente relevante tomando como
 
base un tipo principal, el regulado en el artículo 293. Desde
 
el punto de vista material se trata, sin embargo, de un tipo
 
independiente del contenido en el artículo 293. Pese a su
 
estrecha relación formal con éste último, existen entre ambos
 
diferencias cualitativas que obligan a considerarlo como un
 
delictum sui generis, y no como una especie de ningún otro tipo
 
básico.???
 
Las razones de esta cons`trucción se` hallan en la historia 
del precepto. Basta observar que en el PCP de 1992 el artículo 
301 contenía dos apartados, sancionando el primero.a "los que, 
maliciosamente, y en su condición de administrador de una 
So•iedad mercantil, o de su posición mayoritaria én un órgano 
de gobierno de la misma, adopten o respalden con su voto un 
acuerdo contrario al interés social que cause un grave 
perjuicio económico a la compañía", y estableciendo el segundo 
=59'Vid. sóbre esta categóría COBO/ VIVES: Derecho Penal.
 
Parte General. 1991, cit. págs.337 y siguiente.
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que "la misma pena se impondrá si el acuerdo lesivo hubiera
 
sido adoptado por una mayoría ficticia, obtenida por abusc de 
firma en blanco, por atribución indebida del derecho de voto 
a quienes legalmente careciesen del mismo, por negación ilícita 
del ejercicio de este derecho a quienes lo tuvieran reconocido 
por la legislación mercantil, o por cualquier otro medio 0 
procedimiento semejante". Como vemos, este segundo apartado dei 
artículo 301 del PCP de 1992 se convirtió en el artí ŝulo 294 
del Proyecto de 1994, con dos únicas modificaciones en su 
redacción: se especifica en el texto actual que la pena que 
corresponde imponer es la misma "del artículo anterior", esto 
es, del- ,artículo- 2^9 {;^ -qLi°^ sanci^oha^^^ -1^a--imposiciór: dc ^a^tua^do• `^' 
abusivos prevaliéndose. de la situación mayoritaria en la 
compañía; y se añade como coletilla final una alusión a los 
posibles concursos, "sin perjuicio de castigar el hecho como 
corresponde si constituyese otro delito". ^ 
E1 tipo objetivo de lo injusto del delito que nos ocupa
 
está constituido por una acción de imponer un acuerdo
 
abusivo1S9i, adoptado por una mayoría ficticia, obtenida por
 
abuso de firma en blanco, por atribución indebida del derecho
 
de voto a quienes legalmente carecen del mismo, por negación
 
ilícita del ejercicio de este derecho a quienes lo tengan
 
reconocido por la legislación mercantil, o por cualquier otro
 
medio o procedimiento semejante.
 
E1 tipo de lo injusto tiene una estructura que corresponde 
a la^categoría de.los llamádo • tipos mixtos,. de tal modo.:que 
para que se realice el tipo es suficiente con la concurrencia, 
' S'4Vid .
 en contra . TERR.ADILLOS BASOCO : Derecho penal de la
 
empresa. cit. pág.89, quien entiende que este precepto "no exige
 
el prevalimiento basado en la posición mayoritaria, ni la
 
imposición de acuerdos. Basta con que éstos se adopten, siempre
 
que la adopción haya venido deterzninada por la previa
 
configuración de una mayoría f^icticia...".
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indistintamente, de uno cualquiera de sus elementosi595. La
 
determinación de cuando un tipo mixto es alternativo 0
 
acumulativo constituye un tema que ha de resolverse mediante
 
interpretación y sobre la que no pueder. plantearse soluciones
 
a priori1596. La cuestión que se plantea entonces es la del
 
tratamiento que hay qué dar a las hipótesis en que el autor o
 
autores imponen el acuerdo abusivo utilizando dos o más de los
 
-medios de obteiier una mayoría fictic^a previstos por el tipo.
 
Considero que se trata de un tipo mixto alternativo, de
 
forma que la utilización por los sujetos activos de dos o más
 
r.^^?d^li.dades.. de obtener la. ma.yoría :-^f.i^ti:.cia. nc -úa^ lugar -a. un­
concurso de infracciones.
 
Entre los medios típicos de obtener una mayoría ficticia
 
y el resultado de la imposición del acuerdo abusivo tiene^que
 
existir siempre y necesariamente una relación típica de medio
 
a fin, que en el caso de no concurrir impedirá la aplicación
 
del delito societario objeto de este estudio. La rela:ción
 
típica que ha de establecerse entre los medios y el resultado
 
exige asimismo necesariamente la presencia de un elemento
 
subjetivo en el autor: es preciso que sea consciente y disponga
 
u-organice voluntaria y finalísticamente esos medios en
 
^s9sEn los tipos mixtos, la ley describe diversas modalidades 
de la actuación punible, debiendo distinguirse entre tipos mixtos 
alternativos, que resultan cumplimientados por la presencia de 
cualquiera de.las.formas de conducta descritas alternativainente 
pór'el téxto legai, ŝ in qúe la presencia de varias de el^las en^ 
el supuesto de. heclio suponga la multiplicidad de delitos, y tipos 
mixtos acumulativos, en los que cada una de las modalidades 
configura un delito, de modo que la concurreneia de varias 
determina la existencia de un concurso de infracciones. Cfr. 
COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991, cit. pág.337. 
Sobre los tipos mixtos alternativos, cfr. SANZ MORAN: E1
 
coacurso de delitos. cit.'págs.118 y siguiente. Vid. también
 
GRACIA MARTIN: La iafracción de deberes coatables y registrales
 
tributarios en Derecho penal. cit. pág.245.
 
''96Cfr. GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN:
 
Delitos contra bienes jurídicos fuadamentales: cit. pág.126, nota
 
núm_159. .
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dirección a la producción del resultado consistente en la
 
imposición del acuerdo abusivo. Esta relación de medio a fin
 
es también una relación de carácter objetivo. Se plantea la
 
cuestión, en primer lugar, de si cabrá apreciar este delito en
 
los casos en que los medios típicos están ya previamente
 
organizados por sí mismos en dirección a la producción del
 
resultado y el autor omite la acción que es idónea para
 
uesviarlos de semej.anLe dirección; y si cabrá también estimar
 
realizado el delito cuando la voluntad del autor no está
 
dirigida inmediatamente a configurar la típica relación de
 
medio a fin, pero cuenta con la posibilidad de que su acción
 
dé -luga_r.a la c^nfigu-rac.ióza obje^iva de_- dicha -rel^áción tiric::°­
de los medios con respecto al resultado de imposición del
 
acuerdo abusivo, confía en que ello no se produzca, o bien ni
 
siquiera lo ha previsto, pero objetivamente asi sucede y podía
 
haberlo orevisto.
 
En suma, se plantean las cuestiones acerca de si es
 
posible la comisión del delito de imposición de acuerdos
 
abusivos adoptados por mayoría ficticia por omisión, y si cabe
 
admitir el dolo eventual. La primera cuestión será examinada
 
aquí, en el ámbito del tipo objetivo, y la otra será objeto de
 
estudio en el apartado destinado al tipo subjetivo.
 
E1 abuso de firma en blanco a que se refiere el precepto
 
ha de consistir en la confección o complementación de un
 
documentd inveraz utilizándo la firma y, pese a lo afirmado por
 
ANTON.ONECA, puede ^concurrir tanto en quien ha rec^ibidó el
 
encargo de rellenar ei documento como en qiiien, simplemente,
 
lo tiene bajo su custodia e, incluso, en quien lo ha
 
sustraído159'
 
Se produce el abuso ŝuando la información de quien cedió 
su firma no abarcaba todos los elementos esenciales del caso 
ls"VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC:
 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.930. ^^
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y también cuando, existiendo una'información completa, el autor
 
viola o quebranta las expresas indicaciones del firmante159g,
 
cumplimentando la hoja en blanco no en el sentido que le
 
indicaba el firmante, sino en provecho propio y en perjuicio
 
aj enols99
 
La atribución indebida del derecho de voto a quien
 
legalmente carece de"l mismo puede producirse tan^o po-r
 
concederse a quien no es socio como a quien, aun siéndolo, no
 
puede ejercerlo1600, por ejemplo por retraso en el pago de los
 
dividendos pasivos, en supuestos de usufructo o prenda de
 
acciones:.;_ :o-For _se,.,,.,:^^..tu'^.«r.^-^ie ^:^ cciones s^^n vGtC; Siem^r2 ç•ae
 
no concurran las circunstancias que dan a estas acciones el
 
ejercicio del voto.
 
Se hace preciso acudir a la legislación mercántil,
 
concretamente a la de sociedades, para determinar cuándo es
 
"indebida" la atribución del derecho de voto16o1
 
Lo mismo sucede en la tercera modalidad típica de obtener
 
la mayoría ficticia: la negación ilícita del ejercicio del
 
derecho de voto a quienes lo tengan reconocido por ia
 
legislación mercantil. Para saber cuáñdo se trata de una
 
negación "ilícita", y cuando de una negación absolutamente
 
acorde con el Ordenamiento jurídico, debe atenderse a 1a
 
legislación mercantil sobre sociedades.
 
^s9aCf r. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.191.
 
2599Cfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/
 
SUAREZ: Manual de Derecho Penal ( Parte Especial) ( Delitos
 
patrimoniales y económicos)^. 1993, cit. pág.319.
 
16°°Cfr. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.l91.
 
16°1Cfr. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.191:^^
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E1 tipo alude, como cláusula de cierre de la enumeración
 
de medios típicos de obtener la mayoría ficticia, a"cualquier
 
otro medio o procedimiento semejante". Como señala MARTINEZ-

PEREDA RODRIGUEZ16°Z, "una vez más se pone de relieve el
 
fracaso del casuismo en la formulación de los tipos penales".
 
Esta cláusula obliga a considerar típicos todos los medios y
 
procedimientos, de entidad semejante a los enumerados, que
 
permitan a un sujeto o grupo de sujetós imponer acuerdos
 
abusivos en el seno de la junta general.
 
Parece posible averiguar cuáles son estos otros medios c 
p-roŝedimientos en los que^pensaba^el^p•re^^eyislad.or ate;zdier.do^ 
al último inciso del precepto en estudio: "sin perjuicio de 
castigar el hecho como corresponde si constituyese otro 
delito". Señala TERRADILLOS BASOC016o' que dicho inciso."puede 
inducir la sospecha de que cuando los medios utilizados sean, 
por sí solos, constitutivos de delito, darán lugar.• a un 
concurso de leyes. Ello sería tanto como desconocer el desvaler 
inherente al acuerdo lesivo. Por tanto ha de entenderse que el 
concurso es de delitos, a resolver según las reglas del 
artículo 78 PCP94, heredero del vigente artículo 71 CP". 
Medios o procedimientos semejantes a los ejemplificados 
en el tipo, y de entidad delictiva suficiente como para dar 
lugar a un concurso de delitos, son, por ejemplo,: las 
coacciones y las amenazas, las falsedades documentales no 
consistentes en el abuso de firma en•blanco, el negar o impedir 
. maliciosa ,y rei•teradamente a un socio el ejer.cicio: de los 
derecho • reconocidos por la • leyes, etc. 
El artículo 294 alude a la adopción de acuerdos lesivos,
 
a diferencia del precedente artículo 293 que, como hemos tenido
 
16°ZMARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios en el
 
PLOCP. cit. pág.191. . 
=603TERRADILLOS BASOCO: Derecho^penal de la empresa. cit. 
pág.89. . 
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ocasión de señalar, sanciona la imposición de acuerdos
 
abusivos. Ambas expresiones hacen referencia al mismo concepto.
 
Los "acuerdos lesivos" del artículo 294 son en realidad los
 
"acuerdos abusivos" del artículo anterior.
 
De nuevo, como en el precepto anterior, la imposición del
 
acuerdo lesivo se configura como el resultado del delito.
 
E1 tipo subjetivo del delito de imposición de acuerdos
 
abusivos adoptados por mayorías ficticias está integrado por
 
el dolo. Este es, como sabemos, conciencia y voluntad de
 
^ ­
..r?alizac:^ón d: ...los eiementos obj etivos de^i tip, 16 0` :
 
Si se entiende que el delito sólo puede cometerse si los
 
medios típicos se encaminan finalísticamente a la producción
 
del resultado de imposición de acuerdos abusivos, ell:o.
 
implicará necesariamente dolo directo. En el dolo eventual, e,l..
 
autor ha previsto la posibilidad de producción del resultado
 
y cuenta con ello; sin embargo, no organiza los medios de la
 
acción en dirección a la lesión de1 bien jurídico penalmente
 
protegido. La voluntad de realización está debiiitada. Ahora
 
bien, la ley establece que desde un principio ha de ser el
 
autor quien planee la realización del hecho de ese modo.
 
Estamos ante circunstancias inequívocamente finalistas, que no
 
admiten el dolo eventual.
 
9. 3. CONDIICTAS CONTRARIAS AL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
 
DE LOS SOCIOS: ARTICQLO 295. '
 
E1 artículo 295 del PCP de 1994 sanciona a"los que, como
 
administradores de hechb o de derecho de una seciedad
 
mercantil, maliciosa y reiteradamente, negaren o impidieren a
 
16o°Vid. por ejemplo CEREZO MIR: Curso de Derecho peaal
 
español. Parte Geaeral. I. 4' ed. 1994, cit. pág.363. ^
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un socio el ejercicio de los derechos de información, 
participación en la gestión o control de la actividad social 
reconocidos por las leyes". Este precepto, configurado como ley 
penal en blanco, ha sido objeto de criticas fundadas en el 
principio de intervención mínima y en el carácter subsidiario 
del Derecho pena116os En tal sentido se ha alegado la escasa 
entidad de la pena prevista (multa de seis a doce meseslbo6) , 
así cc^^a la no exigencia úe la materialización de un perjuicio 
evaluable económicamente. Parece en principio más razonable que 
la sanción de tales conductas se efectúe en el ámbito civil qŝe 
en el pena11607, a través de la vfa de impugnación de acuerdos 
^r.u^os ^^r-=vio?_ación. 3e lcs. der;:chos^ que ia ley concede a l^s^^
 
accionistas.
 
Cabe, no obstante, justificar la existencia de este
 
precepto penal desde el momentc en que se advierte que su.
 
ámbito de aplicación es más amplio que el correspondiente a la
 
normativa mercantil, pues no es preciso que se haya tomádo un
 
acuerdo nu1o160g, bastando con negar o impedir al socio el
 
16°SCfr.
 GONZALEZ RUS: Aproximación a los delitos contra el
 
orden socioeconómico en el Proyecto de Código Penal de 1992. cit.
 
pág.19. ^
 
16°6En el PCP de 1992 la pena prevista en el artículo 303,
 
sustancialmente semejante al que nos ocupa, era de multa de seis
 
a veinticuatro meses e inhabilitación especial para el ejercicio
 
de la profesión o industria por tiempo de dos a cinco años.
 
16o'Señala TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit.^ 
pág.96,. que^debe tratarse de^ evitar la .punición de meras 
infraccione • ^formale • ,^siendo nécesa:rió ponerlas en relación con 
el riesgo que generan, puesto que de no coricurrir éste, pueden 
^ bastar las sanciones y los medios de control mercantiles.
 
16°BRecordemos que en la regulación mercantil son nulos,
 
entre. otros, los acuerdos tomados en junta celebrada con el
 
carácter de universal sin estar presente todo el capital o sin
 
haber.existido unanimidad de los accionistas en la celebración
 
(artículo 99 LSA); cuando ha sido ilegítimamente privado de
 
asistir a la junta algún accionista (artículo 104 LSA); cuando
 
se ha suprimido radicalmente todo debate o deliberación privando
 
a los accionistas asistentes del derecho de voz (ar*_ículo 104
 
LSA); cuando hayan sido decisivos para formar la mayoría voto^s
 
que ^3olezcan de algún vicio que los invalide; cuando los
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ejercicio de los derechos de información, participación en la
 
gestión o control de la actividad social reconocidos por las
 
leyes. ^
 
A ello se añade, por otra parte, que el precepto penal
 
sanciona a los administradores, de hecho o de derecho, de la
 
sociedad mercantil que hayan cometido el hecho típico
 
"maliciosa y reiteradamente", mientras que la acción de
 
impugnación se dirige contra la sociedad. E1 precepto penal
 
excluye la apreciación de la imprudencia, que puede ser
 
abarcada por la regulación mercantil. P_demás de exigirse un
 
^omportamiento doloso, : r,o ::ast:a ^ con r.egar a:i n.pedir una ^rez 
ejercicio de los derechos reconocidos a los socios por las
 
leyes, siendo precisa la reiteración de dicha conducta
 
impeditiva u obstaculizadora. Por todas estas razones considero
 
que la conducta regulada en el artículo 295 del PCP de 1994
 
merece la sanción penal, y su previsión no vulnera el pri ncip,io
 
de intervención mínima.
 
Conviene tener presente c.rue tanto en el Derecho francés
 
como en el italiano se regulan dentro del ámbito penal
 
conductas similares a las descritas en el artículo 29516°'.
 
acuerdos violen los derechos que la ley concede a los accionistas
 
(por ejemplo, creación de acciones de voto plural o que:alteren
 
la proporción entre el valor nominal de la acción y el derecho
 
de voto.o el de suscripción preferente, o con derecho a percibir
 
un interés fijo). Vid. ampliamente URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La
 
junta general de accionistas. cit. págs.329 y siguiéntes.
 
16°9En Italia, el artícúlo 2623 número tres C.c. castiga con
 
reclusión de seis meses a tres años y con multa de cuatrocientas
 
mil a dos millones de liras a los administradores que impidan el
 
control de la gestión social por parte del órgano de vigilancia
 
de la sociedad o, en los casos previstos en la ley, por parte de
 
los socios. La imposibilidad de controlar, según la doctrina,
 
puede resultar de un hac2r y de un no hacer (obstrucción,
 
ocultamiento de documentos, no exhibición de los mismos). Cfr.
 
DI AMATO: Diritto penale dell'impresa. 1992, cit. pág.132. Vid.
 
también el artículo 2630 C.c. italiano. _
 
En Francia es de interés el artículo 440. 1(sección
 
tercera) del capítulo II del Código de Sociedades, que castiga
 
a"los que, a sabiendas, hayan impedido a un accionista
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En lo referente al^bien jurídico penalmente protegido, en
 
principio parecen rechazables aquellas posturas que lo
 
individualizan en el regular funcionamiento de los órganos
 
sociales, concepto a todas luces excesivamente abstracto e
 
indigno de autónoma protección por parte del Derecho penal.
 
Efectivamente, el elevado grado de abstracción conceptual 
^ y la escasa consister^ci-a objetiv^ del sustrato qu^ subyace bajo 
dicha rúbrica parece favorecer la creencia de que estamos, en 
realidad, ante un bien jurídico puramente ficticio, tras el 
cual se halla únicamente.el propósito o la finalidad político­
cr;.^in.^l..pretendida -por el legislador..`° Se _ r_rarar.ía, .er^ fi^,l,-^^Le 
uno de esos bienes meramente instrumentales, cuya tutela 
anticipa la de los intereses "finales" de mayor entidad, los 
cuales ŝ í constituyen el genuino bien jurídico protegido en los 
distintos delitos. Ahora bien, aunque no se puede desconocer.^ 
la instrumentalidad del interés en cuestión respecto a bienes^ 
ulteriores mediatamente tutelados a través de su protección, 
señaladamente el patrimonio, se ha de tenér en cuenta que en^ 
la regulación concreta se suele proteger el corr.ecto 
funcionámiento de los órganos sociales en sí y por sí mismo 
considerado, prescindiendo de la aptitud lesiva de la conducta 
incriminada con respecto a los intereses colocados "más a^llá" 
del que nos ocupa. Como tendremos ocasión de comprobar al hilo 
del análisis del contenido de los derechos que configuran la 
posicióri de socio, 
Desde esta pérspectiva, consideramós préferible que,. en :
 
la graduación de..los distiritos intereses abstractamente
 
configurables como bienes jurídicos penalmente protegidos, se
 
opte por el bien "próximo-intermedio", representado en este
 
caso por el correcto funcionamiento de los órganos sociales en
 
participar en una asamblea de accionistas...". Otro tanto puede
 
decirse en relación a los artículos 441 y 442, que se refieren
 
- al presidente y a los administradores que no hayan reunido la
 
asamblea general ordinaria ni hayan entregado al accionista que
 
lo hubiere demandado una completa lista de ^3atos.
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sí y por sí mismo considerado'61o, bien jurídico q^ae 
resultaría lesionado por la conducta típica. 
La conducta típica consiste en negar o impedir a un socio
 
el ejercicio de ciertos derechos reconocidos por las leyes. 
"Negar" significa, entre otras cosas, "decir que no a lo que 
se pretende o se pide, o no concederlo, dejar de reconocer 
alguna cosa, no adm^itir su e^cistEncia, e^ccusarse de hacer una 
cosa". Por su parte, "impedir" alude a"estorbar, imposibilitar 
la ejecución de una cosa". Como señala MARTINEZ-PEREDA 
RODRIGUEZ1611, "lo primero significa el dejar de reconocer o 
admi_tir:•.lns der.e.ŝhos_ de.l. ^c.cion^.st^.; ..lo sern^ndo; ^ admitiendo 
tales derechos o no desconociéndolos, estorbarlos o coartarlos 
en su práctica. Ambas actividades producen un claro obtáculo 
real para la actuación y el ejercicio de los plurales derechos 
del socio". 
Sólo pueden ser sujetos pasivos del delito que nos ocupa
 
1os socios. Y, como ya hemos señalado, sólo la titularidad de
 
la acción atribuye la condición de socio (artículo 48. 1
 
LSA)161Z.
 En algunas operaciones de reducción de capital las
 
sociedades entregan a los titulares de las acciones amortizadas
 
unos nuevos títulos que suelen dar derecho, cuando menos, a
 
continuar participando en los beneficios sociales. Son los
 
llamados bonos de disfrute. Parte de la doctrina mercantilista
 
ha sostenido la tesis de que se trata de verdaderas acciones
 
que confieren a sus tenedores la condición de socio. Otros
 
^ 161oCfr . NAPOLEONT : I reati societari . II . cit . págs . 267 y 
siguiente. 
161=MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios en el
 
PLOCP. cit. pág.195.
 
161ZArtículo 48 LSA: "1. La acción confiere a su titular
 
legítimo la condición de socio y le atribuye los derechos
 
reconocidos én esta Ley y en los estatutos".
 
Cfr. DUQUE DOMINGUEZ en ALONSO UREBA y otros: Derecho de SA.
 
II. Vol. I. cit. pág.35; LOJENDIO en JIMENEZ: Derecho mercantil.
 
1990, cit. pá^.216.
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autores161', por el contrario, consideran que, amortizadas las
 
acciones originarias, los bonos que las sustituyen no pueden
 
conferir al titular la condición de socio porque, devuelto el
 
valor nominal de las acciones y reducido el capital en la
 
medida correspondiente, no es posible que los nuevos títulos
 
sigan representando partes alícuotas del capital social, razón
 
por la cual la ley no los denomina acciones ni les otorga el
 
derecho de voto (artículo 48. 3 LSA). ^ •
 
Los•derechos que la legislación mercantil de sociedades
 
otorga a sujetos distintos de los socios no son objeto de
 
protección....penal ,. . As^,,. . queda. penalmen.te . desp_rat.egido, ^ entre.
 
otros, el derecho "inderogable" del Comisario del Sindicato de
 
Obligacionistas a asistir a la junta general, cuya atribución
 
se basa en el mandato legal y cuyas facultades no se limitan
 
a la intervención de los debates o discusiones, sino que puede
 
informar de los acuerdos del Sindicato y requerir de la j.unta
 
cuantos informes puedan interesar a dicho Sindicato (artículo
 
303. 2 LSA). En general, los derechos de información, de 
remuneración fija, de restitución de la aportación reali^ada, 
de suscripción preferente, y otros que puedan corresponder a 
los obligacionistas, ^estarán excluidos de la protección 
otorgada por el Derecho penal a los derechos de los socios. 
Igualmente carecerán de protección penal los derechos 
especiales de contenido económic.o que se hayan reservado los 
promotores y fundadores durante el procedimiento de fundación, 
los cuales,. como hemos visto, pi^eden consistir ^tanto• en una 
participación en benefi ŝios o en la cuota de liquidación como 
en ^derechos de uso o explotación de bienes sociales sin 
contraprestación. Lo mismo cabe decir de los derechos reales 
limitados sobre las acciones (usufructo, prenda y embargo). 
Tampoco es objeto de protección de este precepto el
 
derecho crue reconoce el artículo 64. 1. 2 del Estatuto de los
 
=61'Vid .., por • ej emplo, BROSETA PONT : Manual de Derecho 
Mercantil. 1994, cit. pág.273. 
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Trabajadores en favor del Comité de Empresa, consistente en
 
conocer el balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en
 
el caso de que la empresa revista la forma de sociedad por
 
acciones o participaciones, de los demás documentos que se den
 
a conocer a los socios y en las mismas condiciones que a éstos .
 
Esta restricción legal alcanza también al objeto material
 
del delito, puesto que se excluyen del ámbito de aplica::ión del
 
delito las conductas de los administradores consistentes en
 
perturbar, en los términos establecidos por el tipo, el
 
ejercicio de los derechos que la legislación reconoce en el
 
_ám^ito_,.3e_- la_ sociedad mercantil ..a rsu,jetc:^ -çi:e r,o- re:.í*!en- 1-=^
 
condición de socios de la misma. Es el caso, por ejemplo, de
 
los acreedores sociales no socios, de los usufructuarios y los
 
acreedores pignoraticios cuando se les conceda en los estatutos
 
el derecho de asistencia a la Junta general, de los
 
obligacionistas y titulares de derechos especiales distintos
 
de las acciones, del comisario presidente del sindicato de
 
obligacionistas, de los representantes de los
 
trabaj adoresló1;, de los administradores y consej eros1615,
 
etc. Pese á que, por regla general, los derechos de las
 
personas no socios tienen la misma extensión que el correlativo
 
derecho de los socios, si los estatutos no disponen cosa^
 
distinta, el tipo penal ha optadó por excluirlos de su ámbito
 
de protección, opción que estimamos criticable. En efecto,
 
obstaculizar o impedir el ejercicio de estos derechos debería
 
rn^erecer la ^misma respuesta jurídico-penal que cuando los
 
sujetós pasivos son lós:socios. . ^ ^ : . : ^
 
Corresponde ahora determinar qué derechos de los socios
 
constituyen el objeto material de la conducta típica. No todos
 
161^Cf r. TERR^,DILLOS BASOCO : Derecho penal de la empresa . 
cit. pág.90. ^ 
^
 
'61sSobre el derecho de los administradores y consejeros a la
 
información, vid. GARCIA VILLAVERDE: Derecho a la iaformacióa del
 
socio y del admiaistrador. cit. págs.21 y sigui^ntes.
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los derechos reconocidos por la legislación mercantil a los
 
socios dan lugar a la apreciación del delito que nos ocupa aun
 
cuando su ejercicio sea negado maliciosa y reiteradamente por
 
los administradores, puesto que el tipo se refier^
 
específicamente al "ejercicio de los derechos de información,
 
participación en la gestión o ccntrol de la actividad social
 
reconocidos por las leyes".
 
No todos los derechos que la LSA otorga a los socios son
 
objeto material del delito societario, sino únicamente los de
 
carácter esencialmente político y funcional, y aun dentro de
 
esta.,categaría n^.sA_:t:enen en cuenta todos_. 
- _^ _
 
^Cuáles son, pues, los derechos sociales cuya violación
 
en los términos establecidos por el tipo penal da origen a la
 
apreciación del delito societario?. ^En qué condiciones pueden
 
ser ejercidos por los socios?.
 
E1 derecho de información de los socios presenta ^dos
 
aspectos: por un lado, consiste en la facultad de pedir a los
 
administradores informes y aclaraciones sobre los asuntos
 
comprendidos en el orden del día de la junta; y, más en
 
general, en la facultad atribuida a los socios a fin de que se
 
les suministre un conocimiento suficiente sobre la situación
 
patrimonial de la sociedad o sobre las circunstancias relativas
 
a su gestión1616. En su primer aspecto se trata de una
 
facultad complementaria, en cierto modo, del derecho de voto,
 
aunqúe independiente d^e é11617 En . efecto, ha de advertirse
 
qué que al lado de esa frécuente ^accesoriedad de la previa
 
1616Cfr. GARCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: El nuevo régimen
 
jurídico de la sociedad anónima. cit. pág.258.
 
.
 161'Lejos de constituir un simple ŝomplemento de la eficiente 
emisión del voto, el derecho de información muestra el verdadero 
sentido del carácter instrumental que se le atribuye tanto cuando 
posibilita al accionista el oportuno ejercicio de los demás 
derechos como cuando contribuye a hacer efectiva su participación 
en la dirección y control de la sociedad. Cfr. URIA/ MENENDEZ/ 
^,MUÑOZ: La Junta general de accionistas. cit. pág.253. .
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información respecto del voto, el derecho a obtener información
 
dentro de los límites legalmente establecidos se conserva
 
incluso en relación con aquellos asuntos que dentro del orden
 
del día no requieren adopción de un acuerdo o cuyo debate no
 
concluye en una votación; y se manifiesta también como un
 
presupuesto para la efectividad del ejercicio de cuantos
 
derechos derivan de la cualidad de socio, sea un accionista
 
o^dinario, sea e1 titular de aceiones sin votc,, todos ios
 
cuales ostentan, por igual, el derecho inderogable de
 
•
información1618
 
. E1 %:ere ŝho ...^e- info „a^i^n .^e -lcs soci os en . la • j ur.ta, 
regulado en el artículo 112 LSA, se ejercita fundamentalmente 
dentro de la Junta y se presenta en dos aspectos: el derecho 
de solicitar la información y el derecho a recibir la 
información solicitada1619. 
Claramente se infiere del artículo 112 LSA que el derecho
 
de información es una facultad exclusiva de los accionistas,
 
de todos ellos, sean ordinarios o titulares de acciones sin
 
voto, pero no de las personas que sin tener esa condición
 
asisten a la junta con voz y sin voto. De modo que los
 
administradores, obligados a asistir, el
 comisario del
 
sindicato de obligacionistas, con facultad para ello, los
 
gerentes, directores y demás técnicos de la sociedad o las
 
personas que teniendo interés en la buena marcha de los asuntos
 
sociales estén obligados o.autorizados por los éstatutos para
 
asistir a las juntas (artículos 104 y 3.03) , no pueden reputarse
 
titulares del derecho de información regulado en el artículo
 
que comentamos162o La doctrina afirma que las solicitudes de
 
información forimuladas en la junta por quien sin ser socio
 
161sCfr. artículos 48. 2. d) y 92. 1 LSA. 
16_'Cfr. OTERO LASTRES en GAR.RIDO DE PALMA (dir. ): Estudios 
sobre la SA. II. cit. pág.92. 
162oPara otros supuestos especiales, vid. BERGAMO: Sociedades 
Anónimas. II. Madrid, 1970,. pág.772. 
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ostenta la representación de uno o varios accionistas, al
 
amparo de lo establecido en el artículo 112 LSA, no pueden ser
 
denegadas amparándose exclusivamente en una falta de
 
legitimación personal por carecer el represéntante solicitante
 
de la condición de accionista1621. No es pacífica, sin
 
embargo, la cuestión acerca de si tienen cierecho de infoi-mación
 
todos los accionistas o sólo los que están facultados para
 
... asistir a la junta. Un sector doctrinal afirn^a que los términos
 
en que está redactado el precepto legal llevan a estimar que
 
sólo el accionista que pueda asistir a la junta, por sí o por
 
medio de representante, puede ser titular de este derecho; los
 
,que no. puedan_ asistir,..por no haber- cu;^?lide. 13v exigen.cias
 
previstas en el artículo 104 LSA, quedan lógicamente despojados
 
de un derecho que en realidad se ejercita en y para una junta
 
a la que no tienen acceso. Otro autorizado sector de la
 
doctrina atribuye la titularidad del derecho de información a
 
cualquier accionista, independientemente de que pueda^ o no
 
asistir a la junta, atendiendo fundamentalmente a que el
 
artículo 112 permite la solicitud de informes con anterioridad
 
al cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo
 
104 para él ejercicio del derecho de asistencia, y a la
 
posibilidad de que para obtener dichos informes no se precise
 
la presencia en la junta si se admite que los administradore^s
 
pueden proporcionarlos por escrito antes de iniciarse la
 
sesión16ZZ. En el caso de las acciones que, por sanción legal,
 
tengan en ^suspenso el ejercicio de todos sus derechos, la
 
^suspensión abarca también el derecho de información. .
 
La información ha de referirse exclusivamente a los
 
asuntos comprendidos en el orden del día. La variedad de témas
 
o cuestiones que pueden ser llevados a las juntas generales no
 
1621Cfr. por todos URIA/• MENENDEZ/ MUÑOZ: La Junta general de 
accionistas. cit. pág.263. 
^6zzEn
 
este sentido, vid. RLBZO: Curso de Derecho de
 
S^ociedades Anónimas. 3' ed. Madrid, 1974, pág.360; POLO DIEZ: E1
 
derecho del accionista. págs.32 y siguiente; BERGAMO: Sociedades
 
Anóaimas. II. cit. págs.771 y 784 y siguientea^,
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permite determinar a priori el objeto del derecho de
 
información, ni hacer ;tampoco una delimitación objetiva de su
 
alcance. El ámbito de' este derecho es, eso sí, amplio, en
 
cuanto abarca "los informes o aclaraciones que estimen
 
precisos" los accionistas, circunscritos a los asuntos
 
día162'.
comprendidos en el orden del E1 derecho del 
accionista tiene, además, un límite: el perjuicio para el 
interés social .derivado de dar publicidad a los datos 
solicitados. E1 presidente de la Junta posee la facultad 
discrecional1624 de decidir si dicha publicidad perjudica el 
interés social, en cuyo. ŝaso denegará su entrega; ahora bier., 
:^­ esta_ _;facultad .de.^aparece _s.i la solicitud de .info^nación. es
 
apoyada por la cuarta, parte del capital socia116zs En esta
 
regulación del derecho de información se trata de armonizar
 
intereses aparentemente contrapuestos: por un lado, el del
 
socio a informarse de la marcha de los negocios sociales; por
 
otra parte, el interés social, por cuya vigilancia la so:ciedad
 
debe cuidar de no hacer partícipes en la información a^socios
 
que empleen los secretos de la empresa en interés propio y
 
aj eno, haciendo competencia deslea11626 .
 
La solicitud de información puede realizarse por escrito,
 
antes de la celebración de la Junta, o bien verbalmente durante
 
16Z'Vid. ampliamente URIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La Juata general
 
de accionistas. cit. págs.253 y siguientes.
 
16z4Es
 doctrina mayoritaria. Cfr. NARVAEZ BERMEJO/ IRANZO
 
SIMO: E1 derecho^de^información dél socio^frente al secreto de
 
contabilidad del comerciaate. cit.^ pág.5.^
 
162sSi
 aun así el presidente se niega a dar la información
 
solicitada, la minoría habrá de acudir a los Tribunales para que
 
sean éstos los que en última instancia decidan sobre la
 
obligatoriedad de proporcionar la información solicitada. Cfr.
 
OTERO LASTRES en GARRIDO DE•PALMA (dir.):.Estudios sobre la SA.
 
II. cit. pág.94.
 
' 6Z6Cf r. NARVAEZ BERMEJO/ IR.ANZO S IMO : E1 derecho de
 
iafozmación del socio frente al secreto de contabilidad del
 
comerciante. cit. pág.l. Vid. la STS (Sala 1') 26 diciembre 1969
 
(Ar.^ 6210) .­ .
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la propia celebración de la Junta. La solicitud de información 
por escrito se ve ampliada en el caso de la Junta general 
ordinaria que ha de aprobar las cuentas, toda vez que, cie 
acuerdo con el artículo 212. 2 LSA, el accionista, desde el 
momento de la publicación del primer anuncio de la 
convocatoria162', puede obtener de la sociedad, de forma 
inmediata y gratuita, los doŝumentos que han de ser some.tidos 
a la aprobación de la Junta y el informe de los auditores16=A 
En el supuesto de modificación de los Estatutos, el accior_ista 
puede solicitar, de acuerdo con el artículo 144. 1. c) LSA, la 
entrega o el envío gratuito del texto íntegro de la 
'tncaditi'ŝá^i^ñ' prop•é ‚La y del ^ correspóndiente informe de los 
administradores sobre la misma, pudiendo además desplazarse al 
domicilio social para examinar allí dichos documentos. Por otra 
parte, durante la Junta y dentro de cada punto del orden del 
día el accionista puede solicitar. de la mesa la correspondiente 
información, pero siempre sobre el tema comprendido eñ dicho 
punto del orden del día. 
E1 derecho del accionista a recibir la información
 
solicitada se ve satisfecho en el seno de la propia Junta,
 
puesto que aunque la solicitud de información se formule por
 
escrito y antes de la celebración de la junta, la información
 
se proporciona en el acto mismo de la reunión. Si bien se ha
 
señalado que en algunas ocasiones se puede ver de algún modo
 
insatisfecho el derecho de información del accionista, que no
 
i6z'Se pretende que la información ‚ea aŝcesiblé a los socios 
con una antelación suficiente para^que el término ^legalmente 
utilizado, "conocimiento", signifique no sólo mera noticia, sino 
también oportunidad de reflexión y, en su caso, de asesoramiento 
cualificado. Cfr. ILLESCAS ORTIZ: Auditoría, aprobación, depósito 
y publicidad de las cueatas anuales. cit. págs.183 y siguiente. 
16zeE1
 legislador ha entendido, correctamente, que en 
decisiones de tan notable envergadura como la aproba ŝión de las 
cuentas anuales de la sociedad, los socios no pueden resolver 
adecuadamente sin q•e un cierto grado cualificado de información 
^haya sido puesto a su disposición. Cfr. ILLESCAS ORTIZ:
 
Auditoría, aprobación, depósito y publicidad de las cuen^as
 
anuales. cit. pág.183. ^
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tiene tiempo de estudiar la respuesta y votar correctamerite, 
existen razones que aporta la doctrina y permiten sostener que 
la información debe ser suministrada, en todo caso, en E1 seno 
de la propia junta; la información tiene como finalidad formar 
correctamente el sentido del voto de los accionistas, por lo 
cual parece lógico que todos los asistentes reciban dicha 
información y puedan solicitar además informaciones 
suplementarias al hilo de lo escuchado en la reunión. La 
desventaja consistente en la imposibilidad de estudiar con 
tiempo la información si ésta se proporciona verbalmente en la 
propia reunión se compensa con la posibilidad que tiene el 
ŝó• i:ó^ ŝóli •itant^ dé hácér •oristár ^ñ- áctá ŝu^expre ŝa óposición 
al acuerdo por falta de inforntación, a los efectos de 
impugnarlo, cuando estime que la información que se le ha 
suministrado es insuficiente=6^s 
La jurisprudencia destaca este derecho, colocándolo ^en.
 
primer plano como un derecho esencial, configurándolo como
 
"consustancial e irrevocable1163°. Su violación por les
 
administradores implica la nulidad del acuerdo én el que^se ha
 
producido163i, pero no la de aquellos otros en los que no se
 
hubiere infringido tal derecho.
 
Los derechos de participación en la gestión de la 
sociedad, o derechos administrativos, junto con los derechos 
de información, de voto y de representación, forman un todo 
indivisible que confi‚ura el poder político del socio en el 
2629Cf r. OTERO LASTRES en GARRIDO DE PALMA (dir.): Estudios
 
sobre la SA. II. cit. pág.93.
 
'63°Cfr. STS ( Sala 1°) 8 marzo 1984 (Ar. 1204) y otras que 
ella menciona. 
1631Js
 
un criterio unánimemente compartido por doctrina y
 
jurisprudencia. Víd. por todos GARRIGUES/ URIA: Comentario a la
 
LSA. II. Madrid, 1976, pág.485; ILLESCAS ORTIZ: Auditoría,
 
aprobación, depósito y publicidac^ de las cuentas anuales. cit.
 
pág.190. ^
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seno de la sociedad163z . 
Entre los derechos de participación en la gestión nos
 
hallamos con el derecho de asistencia a las juntas, derecho
 
sustancial inherente a la condición de socio1633. Todas las
 
acciones llevan aparejado este derecho, incluidas las acciones
 
sin voto (artículo 92. 1.LSA) y las incursas en mora por impago
 
de dividendos pasivos-.(artículo 44. 1 LSA). Salvo supuestos
 
excepcionales, como en casos de usufructo o prenda de a ŝciones, 
nadie crue no sea socio puede asistir a la junta general con voz
 
v voto. Sin embargo, junto a los ac ŝionistas hay otras personas 
^que pueden1634 o deben asistir a la junta, pero sólo con voz,
 
como por ejemplo los accionistas titular.es de acciones sin
 
voto'635, el... comisario del sindicato de obligacionistas1636,
 
los titulares de bonos de disfrute, los administradores1637 v,
 
163^Cfr.
 VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.505.
 
1633^IA/ MENENDEZ/ MUÑOZ: La junta general de accionistas.
 
cit. pág.151.
 
163`Artículo i04. 3 LSA: "E1 presidente de la junta general
 
podrá autorizar la asistencia de cualquier otra persor^a que
 
juzgue conveniente. La junta, no obstante, podrá revocar dicha
 
autorización". '
 
163'Los titulares de las acciones sin voto pueden ejercitar 
los demás derechos del accionista, tanto individuales como de 
minoría, excepto el de voto. Cfr. por todo • VICENT CHULIA: 
Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit. 
pág.537. 
1636E1
 comisario 3e1 sindicato de obligacionistas tiene
 
3erecho inderogable de asistencia a la junta de la sociedad
 
emisora, con voz y sin voto; en los términos previstos por el
 
artículo 303 LSA: "2. En todo caso, el comisario será el órgano
 
de relación entre la sociedad y el sindicato y, como tal, podrá
 
asistir, con voz y sin voto, a las deliberaciones de la junta
 
general de la sociedad emisora, informar a ésta de los acuerdos
 
del sindicata y requerir de la misma los informes crue, a su
 
iuicio, o al de la asamblea de obligacionistas, i^teresen a
 
éstos".
 
163=E? artículo 104. 2 LSA establece que "los administradores 
deberán asistir a las juntas generales...". 
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en su caso, los directores, gerentes y demás técnicos1638.
 
El.artículo 105 LSA permite que los Estatutos limiten el
 
ejercicio del derecho de asistencia, en el sentido de exigir
 
la posesión de un número mínimo de acciones para asistir a la
 
Junta, limitación que tiene un tope fijado por el propio
 
precepto en beneficio de los accionistas minoritarios y
 
consistente en que el mínimo.establecidó no puede ser superior
 
al uno por mil del capital social. Por otra parte, la inedida
 
limitativa adoptada en su caso por los estatutos debe afectar,
 
como señala el artículo 105 LSA, "a todas las acciones,
 
cualquiera que sea su clase o seriej1639. En esta misma línea
 
limitativa del ejercicio del derecho de asistencia, el artículo
 
104 LSA autoriza a los estatutos a condicionar dicho ejercicio
 
a la legitimación anticipada1640 Se trata, en fin, de
 
reconocer el ejercicio del derecho a aquell.os accionistas que:
 
acrediten, con antelación a la fecha de reunión, que cumplen•
 
las condiciones exigidas para poder asistir a la junta16'1. La
 
1638Artículo 104. 2 LSA: "...Los estatutos podrán autorizar
 
u ordenar la asistencia de directores, gerentes, técnicos y demás
 
personas que tengan interés en la buena marcha de los asuntos
 
sociales".
 
1639Vid. la STS (Sala 1' ) de 7 mayo 1982 (Ar. 2556) . 
16`oArtícuio 104 LSA: "l. Los estatutos podrán condicionar el 
derecho de asistencia a la junta general a la legitimación
 
anticipada del accionista, peró en ningún caso podrán impedir el
 
ejercicio de tal derecho a los titulares de acciones nominativas
 
y de acciones representadas por medio de anotaciones en cuenta
 
que 1as tengan inscritas en sus respectivos registros con cinco
 
días de antelación a aquel en que haya de celebrarse la junta,
 
ni a los tenedores de accion^^ al portados que, con la misma
 
antelación, hayan efectuado el depósito de sus acciones o, en su
 
caso, del certificado acreditativo de su depósito en una entidad
 
autorizada, en la forma prevista por los estatutos. Si los
 
estatutos no contienen una previsión a este último respecto, el
 
depósito podrá hacerse en el domicilio social...".
 
16"Como resulta de la interpretación conjunta de los
 
artículos 104 LSA y 126. 3 del RRM, en los Estatutos se expresará
 
el modo y el plazo para acreditar la legitimación. En caso de
 
exigirse la obtención de-una tarjeta de asistencia, también se
 
determinará en los Estatutos la forma de obtenerla. Por otra
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doctrina mercantilista niega que pueda impedirse la asistencia 
a la junta a los titulare ŝ de acciones nominativas y de 
acciones representadas por anotaciones en cuenta que, si bien 
no han retirado la tarj eta, disponen del documento acreditativo 
de la iriscripción, ni á los tenedores de acciones al portador 
que hayan efectuado el depósito de las acciones en los términos 
previstos por el citado artículo 104 LSA1642 . La negación de 
los administradores.al ejercicio del derecho de asistencia:^en . 
este supuesto podría constituir el delito que nos ocupa, 
siempre eri caso de concurrir los demás requisitos típicos. Y 
^­ lo mismo sucede en el supuesto del accionista al que no se le
 
ha entregado la tarjeta de asistencia que ha solicitado en
 
tiempo y forma, puesto que si se le niega el acceso a la Junta
 
se produce una privación del derecho de asistencia que invalida
 
la constitución de la junta, con la consiguiente nulidad de los
 
acuerdos sociales1643. Y es que, como señala el artículo 104
 
I^SA, háyase o no .condicionado el derecho de asistencia a la
 
previa legitimación de los accionistas, en ningún caso se podrá
 
privar de este derecho a los accionistas que cumplan con lo
 
establecido en este precepto.
 
El derecho de representación, también incluido entre los
 
derechos de participación en la gestión, se regula en los
 
artículos 106 y 108
 LSA1644.^ E1 apartado. _ 1. del_ ar.r.^.c-u1^. .1^6._
 
parte, los Estatutos no pueden exigir que la legitimación se
 
acredite con una antelación de más de cinco días, según señala,
 
entre otros, OTERO LASTRES en GARRIDO DE PALMA (dir.): Estudios
 
sobre la SA. II. cit. pág.91.
 
1662Cfr. OTERO LASTRES en GARRIDO DE PALMA (dir.): Estudios
 
sobre la SA. II. cit. pág.81. Y ello puesto que la entrega de
 
tarjetas de asistencia que la sociedad remite a cada accionista
 
tiene la finalidad de facilitar el cumplimiento de estos
 
requisitos, no de establecer condiciones más onerosas.
 ^
 
16°'Vid. SSTS (Sala 1') de 2 abril (Ar. 1607) y 11 mayo 1976
 
(Ar. 1996).
 
16G°Vid. ampliamente OTERO LASTRES ^en GARRIDO DE PALMA
 
(dir.): Estudios sobre la SA. II. cit. págs.82 y siguientes;
 
VICENT C?-iULIA: Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1° .
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declara inderogable el derecho de todo accionista con derecho 
de asistencia a hacerse representar por otro en la Junta 
general., Al hablar de accionista con derecho de asistencia se 
incluyen tanto los accionistas titulares de acciones sin voto 
como los accionistas morosos en el pago de los dividendos 
pasivos. El ejercicio del derecho de representación puede ser 
limitado estatutariamente, exigiendo la LSA que en los 
Estatutoŝ se exprése el:contenido de la limitaciónl6°S.:Ahora ^ 
bieri, e1^ artículo 108 LSA regula dos supuestos en los que nó 
juegan las restricciones establecidas en los artículos 106 y 
107. En primer lugar, si se limita estatutariamente el derecho
 
de representación del accionista, tal limitación no entra en
 
juego cuando el representante sea cónyuge, ascendiente o
 
descendiente del representado y, en segundo lugar, cuando el
 
representante tiene un poder general conferido en documento
 
público con facultades para administrar tódo el patrimonio que
 
el
 representado tenga en el territorio nacional'^6^6
 
Naturalmente, las prescripciones que la LSA establece en orden
 
a la representación voluntaria de los socios en las Juntas
 
generales no rigen frente a los representantes legales de los
 
accionistas menores, iricapacitados, etc., ni frer^te a quienes
 
estatutaria o legalmente ostentan la representación de las
 
personas jurídicas accionistas.
 
E1 derecho de voz, o derecho a intervenir en los debates
 
1991, cit. págs.517 y siguientes.
 
1645vid,
 
artículos 106. 1 y 126. 4 LSA. Genera.lmente, el
 
contenido de la limitación se refiere a la capacidad para ser
 
representante. En principio, pueden ser representantes las
 
personas físicas y jurídicas, accionistas o no. Vid. VICENT
 
CHULIA: Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1°, 1991, cit.
 
págs.519 y siguiente. Cabe establecer, sin embargo, que se
 
requiera para ser representante la condición de accionista, la
 
de° persona física, la de ser accionista desde un tiempo
 
determinado, etc. Cfr. OTERO LASTRES en GARRIDO DE PALMA (dir.):
 
Estudios sobre la SA. II. cit. pág.82.
 
1646Vid. VICENT CHULIA: Compendio crítico
 de Derecho
 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. págs.523 y siguiente.
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que se susciten en la junta sobre los asuntos comprendidos en 
el orden del día, no está expresamente reconocido como tal en 
la LSA pero su.existencia se presupone en diversos preceptos 
de ésta y del RRM1647. Este derecho no es absoluto en el 
sentido de que se pueda hacer uso del mismo sin ningún tipo de 
limitación, ya que el uso interminable de la palabra podría 
prolongar la Junta hasta extremos inaceptables. Por esta razóri, 
los^ Estatutos .suelen ŝonceder al presidente : de ^la Junta la 
facultad de moderar los debates, estableciendó turnos a favor. 
y en contra de las correspondientes propuestas, así como la de 
dar por suficientemente debatido un asunto. Ahora bien, tanto 
en el ejercicio del derecho de voz como en su moderación debe 
procederse de acuerdo con el principio de la buena fe, y 
ejercitando ambos derechos de manera no abusiva. "Porque si es 
cierto que en muchas ocasiones la presidencia de la Junta 
impide un verdadero debate sobre algún punto del orden del día, 
no es meños cierto que, en otras, es la minoría la que
 
«prefabrica » una limitación de su derecho de voz para tener
 
ún motivo aparente pa'rá impugnar el correspondiente
 
acuerdo"1648. A diferencia del derecho de asistencia, sólo los
 
accionistas con derecho de voto tienen derecho de VOZ1649.
 
El derecho que tiene todo socio de participar con su voto 
en_ _ la_ formacíón de la voluntad so ŝial _ permit^._ una. mí nima 
oportunidad de participar en la gestión de la sociedad y de 
fiscalizar la actuación de los admiriistradores. El derecho de 
. =6q7Así, en la letra i) del artículo 9 LSA se habla del ^nodo
 
de deliberar; en el artículo 112. 1 LSA se reconoce a los
 
accionistas el derecho a solicitar "verbalmente" durante la Junta
 
los informes o aclaraciones.que estimen precisos sobre los
 
asuntos del orden del día; y, ya por último, los artículos 97.
 
5 y 102. 5 RRM exigen que consten en el acta de la Junta las
 
intervenciones de los que hayan solicitado su constancia en la
 
misma.
 
16`aOTERO LASTRES en GARRIDO DE PALMA (dir.): Estudios sobre
 
la SA. II. cit. pág.92.
 
1699Cfr. VICENT CAULIA: Compendio crítico de Derecho 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.509. 
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voto es, por otro lado, un derecho en cierto modo intangible:
 
no son admisibles privilegios que directa o indirectamente lo
 
disminuyan, ni los Estatutos pueden limitarlo por razón de
 
sexo, edad, nacionalidad, domiciliación, etc., sino únicamente
 
"fijar con carácter general el número máximo de votos que
 
pueden emitir un mismo accionista o sociedades pertenecientes
 
a un mismo grupo"-(artículo 105 LSA)165°. Ahora bien, una cosa
 
es el derecho de voto y otra su ejercicio. Como ya hemos Visto,•
 
los Estatútos pueden exigir la posesión de un número mínimo de 
acciones, no superior al uno por mil del capital social, para 
asi ŝtir a las Juntas generales y ejercer personalmente el 
derecho de voto, quedando facultados entonces los accionistas 
que no reúnan el número de acciones sufi •iente para agrupar sus 
títulos y conferir la representación a uno de ellos, que 
concurre a la Junta y ejercita en ella los derechos de voto 
correspondientes a las distintas acciones agrupadas. 
El derecho de voto se configura en la LSA como un derecho
 
personal e intransferible separadamente de la acción. Hasta tal
 
punto es así que se considera válida y eficaz la transmisión
 
fiduciaria de acciones a una persona de confianza ( "fiducia cum
 
amico") o a un acreedor en garantía del pago de deudas del
 
accionista ( "fiducia cum creditore"), ya que externamente nada
 
revela . que la r_it^ila.r.i.c3ac?.._ del ' adqui-re^?.te : v. _arn^a.abl.e.. El
 
accionista fiduciario no es accionista ficticio, sino verdadero
 
accionista propietario efectivo de las acciones, tanto en las
 
relaciones externas como en las internas, e interviene en las
 
juntas por derecho propio165'. La sociedad no podrá ignorar la
 
legitimación como accionista del fiduciario aunque la situación
 
165oCon esta medida se pretende recortar la influencia de los 
grandes accionistas en el seno de las Juntas generales, 
facilitando la defensa de las minorías frente a la acumulación 
de grandes poderes ‚ociales y administrativos en una sola mano. 
Vid. ampliamente, VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. págs.512 y siguientes. 
1652Cf r. tTRIA/ MENENDEZ/ MUÑOZ : La junta general de
 
accionistas. cit. págs.217 y siguiente; VERDERA: La simulación
 
en la anónima. "RDM" 1949, pág.394.
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llegue a su conocimiento1652. Este supuesto debe distinguirse
 
del accionista "ficticio o"aparente", a quien se le hace una
 
mera entrega material de acciones al portador con el f in de que
 
asista y vote en la Junta en nombre propio y por cuenta del
 
verdadero accionista. El accionista ficticio no es titular
 
legítimo de las acciones (artículo 48. 1 LSA). Ahora bien,
 
discute la doctrina mercantil las coinseeuencias de su^ áctuación
 
. frente;a la sociedad.::Un sector de la.doctrina estima que se
 
trata de un supuesto de simulación, de forma que su désignación
 
constituye un motivo de nulidad de la junta y dél acuerdo
 
social16s3 E1 accionista ficticio o aparente está
 
externamente legitimado pero no es socio y, por tanto, su voto
 
es intrínsecamente nulo, y sólo podrá ser computado mientras
 
no se destruya esa apariencia165`. Considero preferible esta
 
tesis a la que afirma que el accionista ficticio no puede ser
 
calificado en todo caso como tenedor simulado de acciones
 
porque la sociedad no tiene crue investigar si a la tenencia'de
 
las acciones se une el derecho de propiedad sobre ellas,
 
bastándcle la legitimación externa para considerarlo
 
accionista, aunque no lo sea. En consecuencia, se estima que
 
sólo en el supuesto de que la intervención del accionista
 
ficticio tenga como firlalidad burlar la ley o los estatutos
 
puede viciar de nuiidad el acuerdo de la Junta, siempre que su
 
voto haya sido decisivo para formaY, la .mayoría1655
 
Aun siendo consustancial el derecho de voto con la
 
condición de socio, la LSA prevé algunos supuestos en los que
 
'6s2Cfr. VICENT CHU.LIP_: Compendio crítico de Derecho 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. gág.5^°. 
165'Cfr. URIA: Derecho' Mercantil. cit. pág.688; VICENT
 
C_HULIA: Compendio crítico de Derecho Mercantil . I. 1° . 1991, cit .
 
pág.510.
 
16s4Vid. ampliamente URIA/ MENENDEZ/ M"JÑOZ: La Junta general
 
de accionistas. cit. págs.214 y siguientes.
 
^óssEn este sentido, vid . GARRIGUES : Negocios .fiduciarios . 2'
 
ed. Madrid, 1955, pág.50; RODRIGUEZ: Tratado de Sociedades
 
Mercantiles. I. Méx_ico, 1947, pág.500.
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no podrá ser ejercitado, de forma que la negación de su
 
ejercicio será legítima. Así sucede en el caso de mora por
 
parte del socio en el pago de los dividendos pasivos (ar.tículo
 
LSA)1656^
 y en el caso de las acciones sin voto. Ahora
 
bien, en este último supuesto debe destacarse que realmente no
 
estamos ante acciones despojadas de modo total y definitivo del
 
derecho de voto, sino ante acciones cuyos titulares quedan
 
privados del ejercicio dé dicho d.erecho mientras: la sociedad
 
cumpla las prestaciones económicas especiales y periódicas que
 
la ley establece a su favor, a modo de contraprestación por la
 
suspensión del ejercicio de ese derecho. De ahí que, si se
 
produce el incumplimiento por la sociedad,
 renazca
 
automáticamente el derecho de voto (artículo 91 LSA).
 
Igualmente renace el derecho de voto en el caso de amortización
 
de todas las acciones ordinarias por consecuencia de reducción
 
de capital por pérdidas, en cuyo momento "las acciones sin voto
 
tendrán esté derecho hasta que se restablezca la proporción
 
prevista legalmente con las acciones ordinarias" (artículo 91.
 
LSA) .
 
Bajo la expresión "derechos de control de la actividad
 
social" se incluyen los derechos de información y de examen,
 
derecho a que se practique una auditoría, ordinaria o especial,
 
y el derecho de impuqnación de los.acuerdos de_,1oG; brQa.nns.
 
sociaies.
 
Con respecto al derecho de información se produce una
 
superposición en el tipo penal, puesto que previamente ha sido
 
citado de forzna individual.
 
E1 derecho de examen ha ampliado extraordinariamente su
 
radio de acción. En relación con el estado de la legislación
 
mercantil anterior a la reforma de 1989, interesa destacar en
 
'6s6La privación del ej ercicio del derecho de voto constituye
 
en este supuesto una medida coactiva que tiende a procurar la
 
máxima diligencia en el cumplimiento del deber de aportación.
 
Cfr. URIA: Derecho Mercantil, cit. pág.270?.
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primer lugar que se ha enriquecido el panorama de fuentes
 
informativas de que dispone el accionista: su derecho de examen
 
y consulta de documentos e informes no se limita a los clásicos
 
documentos contables del viejo artículo 110 LSA 1951165', sino
 
que, en relación con la junta que aprueba las cuentas anuales,
 
se añade el informe de yestión (artículo 212. 2 LSA). Por otra
 
parte, en relación con algunos documentos ya previstos en la
 
-legislación anterior, :se ^exige
 un mayor ^contenido
 
iñformativo16se
 
Son múy numerosas las situaciones que dan origen al
 
derecho de examen de los socios:
 
a) en relación con las cuentas de los grupos de
 
sociedades, que corresponde aprobar a la Junta general
 
ordinaria de la sociedad dominante, se reconoce a los
 
accionistas de las sociedades pertenecientes al grupo^..el
 
derecho a obtener de la sociedad dominante los documentos
 
sometidos a la aprobación de la Junta general y el informe de
 
los auditores de cuentas (artículo 42. 6 C.co.).
 
b) En caso de modificación de estatutos, corresponde
 
a todos los seci.os el derecho a examinar en el domicilio social
 
el texto íntegro de la modific3ción : propuesta y_P1 _.i nforir.p..
 
escrito de justificación que deben elaborar los administradores
 
o, en su caso, los accionistas autores de la propuesta
 
(artículo 144. 1. C) LSA).
 
c) En caso de aumento de capital con aportaciones no
 
dinerarias deberá ponerse a disposición de los accionistas un
 
informe de los administradores. en el que se describirán con
 
165'Balance, cuenta de pérdidas y ganancias, propuesta sobre
 
distribución de beneficios, y memoria, a los cuales añadía el
 
artículo 212. 2 el informe de los censores.
 
'-658Vid.
 
ESTEBAN VELASCO en ALONSO UREBA y otros: Derecho de
 
SA. II. Vol. 1. cit. págs.204 y siguiente.
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detalle determinados datos que exige la ley en relación con la
 
operación (artículo 155. 1 LSA). No queda claro en la LSA, sin
 
embargo, si el informe de los expertos independientes, exigido
 
según el artículo 38, debe ponerse a disposición de los
 
accionistas16s9
 
d) En caso de fusibn y escisión el derecho de examen,
 
;­ que se amplía.a otrós titulares específicos distint•os de los 
acciónistas,.se extiende a una larga serie•de documentos^ que 
menciona el artículo 238 LSA1660 (artículo 240. 2 LSA), y en 
los que se centra la mayor innova ŝión del ñuevo régimen 
jurídico de estas figuras16ó1. Además de una específica 
obligación de información a la junta de su sociedad, a cargo 
de los administradores de las sociedades que se fusionan, sobre 
cualquier modificación importante del activo o del pasivo 
acaecida en cualquiera de ellas entre la fecha de redacción•del 
16s9A favor, vid. ESTEBAN VELASCO en ALONSO UREBA y otros:
 
Derecho de SA. II. Vol. 1. cit. págs.205 y siguientes, quien
 
efectúa una interpretación histórica, sistemática y finalista.
 
1660E1
 
artículo 238 LSA menciona el proyecto de fusión; los 
informes de los expertos independientes y de los administradores 
de cada una de las sociedades sobre dicho proyecto; las cuentas 
anuales y el informe de gestión de los tres últimos ejercicios 
de las sociedades que participan eri la fusión, con el 
^_o^r^respo^{ŝiei_te ^ i^^forme de ^los aud `storé •^^ de cuenta^ ; él balance 
de fusión de cada una de las sociedades, cuando sea distinto del 
último balance anual aprobado por la junta, acompañado del 
informe que sobre su verificación deben emitir, en su caso, los 
auditores de cuentas de la sociedad; el proyecto de escritura de 
constitución de la nueva sociedad o, si se trata de una 
absorción, el texto íntegro de las modificaciones que hayan de 
introducirse en los estatutos de la sociedad absorbente; ios 
estatutos vigentes de las sociedades que participan en la fusión; 
la relación de nombres, apellidos y edad, si fueran personas 
físicas, o la denominación o razón social, si fueran personas 
jurídicas y, en ambos casos, la nacionalidad y domicilio de los 
administradores de las sociedades que participan en la fusión, 
la fecha desde la que desempeñan sus cargos y, en su caso, las 
mismas indicaŝiones de ^quienes vayan a ser propuestos como 
administradores como consecuencia de la fusión. 
1661Vid. ampliamente LARGO GIL: La iaformación de los 
accionistas en la fusión de sociedades. cit. págs.287 y 
siguientes. 
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proyecto de fusión y la de la reunión de la junta (artículo
 
238. 2 LSA), se reconoce a los accionistas el derecho a obtener
 
el texto íntegro del acuerdo adoptado y del balance de fusión
 
(artículo 242 LSA).
 
e) En caso de supresión del derecho de suscripción
 
preferente, se debe poner a disposición de los accionistas un
 
informe elaborado .por los administradores; en -e1 que se
 
:justifiquen detalladamente la propuesta y el tipo de emisión
 
de las acciones, con indicación de las personas a las que habrá
 
de atribuirse, y un informe elaborado bajo su responsabilidad
 
por el auditor de cuentas de la sociedad sobre el valor real
 
de las acciones de la sociedad y sobre la exactitud de los
 
datos contenidos en el informe de los administradores (artículo
 
159. 1 b) LSA) .
 
f) Eñ caso de emisión de obligaciones convert^ibles
 
(artículo 292 LSA), el aumento de capital ha de hacerse con los ^
 
requi ŝitos de toda modificación estatutar_ia (artículos 152 y 
144 LSA), y por tanto los accionistas tienen derecho a examinar
 
los informes de los administradores y de los auditores sobre
 
bases y modalidades de la conversión.
 
_ q) En caso de adcruisiciones onerosas s? d^_spone la
 
posibilidad de consulta de los informes de los administradores
 
y auditores a partir de la convocatoria de la Junta general
 
(artículo 41. 1 LSA).
 
h) Con carácter general, se admite el derecho a
 
solicitar el examen del libro registro de acciones nominativas
 
(artículo 55. 3 LSA).
 
En algunos^ de estos supuestos se han ampliado las
 
facultades de los socios al reconocer no sólo el derecho de
 
examen en los locales de la sociedad, sino también de obtener
 
copia y así poder retirar los documentos, o de pedir envío a
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su domi cilio, siempre sin coste para el SOClO1662 . 
Ya por último, el carácter soberano de la junta y el
 
postulado de la sumisión de los socios al voto de la mayoría
 
no han impedido nunca que la doctrina y la jurisprudencia
 
mercantil hayan sostenido la: necesidad de conceder al socio el
 
derecho de impugnación de los acuerdos ilegales de la junta.
 
La LSA vigente, como hemos visto, instrumenta un sistema ef 'i^caz
 
para constreñir a^los poderes mayoritarios a no rebasar en su
 
actuación los límites de sus propias facultades. Ahora bien,
 
"no procederá la impugnación de un acuerdo social cuando haya
 
sido dejado sin efecto o sustituido válidamente por otro",
 
recogiendo así la posibilidad de rectificar acuerdos de dudosa
 
licitud o que pudieran da.r lugar a impugnaciones interesadas.
 
Para el ejercicio de la acción de impugnación de.los
 
acuerdos sociales anulables están legitimados los accionistas
 
asistentes a la junta que hubieren hecho constar en acta su
 
oposición al acuerdo impugr^ado, los accionistas ausentes'663,
 
los que hubiesen sido ilegítimamente privados del derecho de
 
voto y los administradores (artículo 117. 2 LSA).
 
Cuando se trate de impugnar acuerdos nulos, "están 
leQi.timados t.odos l^s_ , aŝ ci ŝ^nistas, lo^., _ ad^^.i nistrad^.r-e^ y.: 
cualquier tercero que acredite interés legítimo" (artículo 117. 
1 LSA) . 
Se excluyen del ámbito de aplicación del tipo penal
 
societario las conductas de los administradores contrarias al
 
1662AS1, en los casos de modificación de estatutos (artículo
 
144. 1. c) LSA) y de fusión y escisión (artículos 240 y 254 LSA),
 
).os accionistas pueden obtener la entrega o el envío gratuito del
 
texto íntegro de los documentos e informes en cuestión.
 
1663^,+1 concepto de accionista ausente sólo comprende a quien
 
ter.ga la condición de accionista al tiempo de la celebración de
 
la ^unta, pero no al que ha adquirido las acciones con
 
posterioridad a ésta. Vid. SSTS (Sala 1') 7 febrero 1959 (Ar.
 
:64) y 24 octubre 1967 (Ar. 4032).
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ejercicio del derecho del socio al dividendo166°, del derecho
 
de suscripción preferente, del derecho a la cuota de
 
liquidación, a separarse de la sociedad en los casos previstos
 
(artículo 147 LSA), a recibir los títulos de las acciones
 
cuando éstos se emitan (artículo 52. 2 LSA), a obtener
 
certificación de las acciones nominativas inscritas a su nombre
 
(artículo 55. 5 LSA), a transferir sus participaciones sin
 
:perj.uicio de las 1-imitaciones legales y^ estatutarias (artículos 
56 y 63 y sigŝientes LSA), a cónstituir derechos reales sobre 
las mismas (artículos 66 y siguientes), etc.^ 
Como cabe observar, se excluyen del ámbito de aplicación 
del precepto penal societario una serie de derechos de 
semejante o superior envergadura que los incluidos. Quedan 
excl.uidos de principio todos los derechos patrimoniales, 
expresión con la que se designan los derechos de participación 
en el patrimonio de la sociedad, tanto en los beneficios 
repartibles como en el patrimonio resultante de la 
liquidación1665, a los que se añade el derecho de suscripción 
preferente en la emisión de nuevas acciones o de obligaciones 
convertibles en acciones . Y ello aun cuar^do la doctrina no duda 
en afirmar que el derecho a participar de las ganancias 
sociales es el derecho material más importante del 
accioni.sta1666 (^bserv,ando est.a,_ . restri•• ión -de'.. . ^bjeto­
materíal del delito, la enmienda núm.399, presentada por el 
1664Sobre la distinción tradicional en la doctrina entre un
 
derecho abstracto a participar en el reparto de las ganancias
 
so^iales y un 3erechc concreto del socio al dividendo, vid.^
 
ampliamente GARRIDO CHAMORRO en GARRIDO DE PALMA (dir.): Estudios
 
sobre la SA. II. cit. págs.^SS y s:iyliientes; VICENT CHULIA:
 
Compendio crítico de Derecho Mercantil. I. 1°. 1991, cit.
 
págs.488 y siguientes.
 
'6ósCfr. BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994,
 
cit. pág.264; DUQUE DOMINGUEZ en ALONSO UREBA y otros: Derecho
 
de SA. II. Vol. 1. cit. pág.57.
 
`66FCfr. GARCIA LUENGO/ SOTO VAZQUEZ: E1 nuevo régimen
 
jurídico de la sociedad anónima. cit. pág.253. Vid. también
 
BROSETA PONT: Manual de Derecho Mercantil. 1994, cit. pág.264,
 
citando a RUBIO.
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Grupo Popular, propuso sustituir la expresión "el ejercicio de
 
los derechos de información, participación en la gestión o
 
control de la actividad social reconocidos por las^Leyes", por
 
la más amplia. "ejercicio de los derechos reconocidos a éste (al
 
socio) por la legislación mercantil".
 
Ahora bien, en una interpretación atenta al sustrato 
mercantil de toda la regulación,. es posib^le^.encontrar una 
justificación a esta aparente "discriminación" del pré­
legislador entre los derechos patrimoniales y los derechos 
administrativos . Y es que si bien, como ya he adelantado, todos 
los derechos reconocidos a los socios en la LSA son 
irrenunciables en abstracto, algunos sí pueden ser renunciables 
en concreto, es decir,. ante cada oportunidad de ejercicio. 
Lstos derechos renunciables en concreto son los de ŝontenido 
esencialmente patrimonial, aunque envuelvan también la posición 
política del socio, como ocurre con el de suscripción 
preferente166'. No son renunciables en concreto, por afectar 
directamente a los principios configuradores de la SA, los 
derechos de contenido político. Así sucede con respecto a los 
derechos de asistencia, representación, información, voz y voto 
en la junta general. 
El concepto_de reiterac_ión. se.sitúa en el_,terr^ne de_lo
 
fáctico, siendo distinto del concepto de reincidencia, que hace
 
referencia a un tip.o normativo de autor166e. Ante su
 
indeterminación, señala la doctrina que no se sabe si se trata
 
de dos comportamientos, o al menos dé tres, como se exige para
 
los delitos de usura y receptación166'. Así, en el delito de
 
16"Cfr. VICENT CHULIA: Compendio crítico de Derecho
 
Mercantil. I. 1°. 1991, cit. pág.484.
 
166aCfr. ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CTJSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.995.
 
166'Cfr. SERRANO GOMEZ: Respoasabilidad penal de
 
administradores de sociedades o auditores de cuentas, cit.
 
marginal 398.
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usura doctrina y jurisprudencia vienen sosteniendo, apoyándose
 
en diversos fundamentos, que tiene que darse un mínimo de tres
 
préstamos usurarios1ó'o Ahora bien, afirma MARTINEZ-

PEREDA167 que bastan dos actuaciones, lo que coincide con el
 
sentido gramatical del vocablo, que significa volver a repetir
 
una conducta. Esta es la posición que nos parece preferible por
 
ajustarse a una interpretación gramatical del término.
 
E1^precepto no exige la causación de un perjuicio para
 
estimarse consumado. Quizás hubiera sido conveniente, para
 
delimitar el tipó, exigir dicho perjuicio, si bien puede
 
estimarse crue concurre siempre que el socio vea impedido 0
 
negado el ejercicio de los derechos de información,
 
participación en la gestión o control de la actividad social
 
reconocidos por las leyes.
 
La enmienda núm.399, presentada por el Grupo Popular,
 
propuso la inclusión, en el artículo que estudiamos, de una
 
cláusula del siguiente tenor: "causándole (al socio) un
 
perjuicio no reparable por las vías previstas en la legislación
 
reguladora de la sociedad de que se trate".
 
Esta no exigencia de la causación de un perjuicio en el 
artículo 295 lo convierte en un delito de simple a ŝtivid3d.. 
Para JESCHECK, la diferencia entre delitos de resultado y de 
simple actividad se encuentra en que los primeros exigen un 
efecto sobre el objeto de la acción espacio-temporalmente 
16'°Vid. por todos QUINTANO RIFOLLES: Tratado de la Parte
 
especial del Derecho penal. III. 1965, cit. págs.291 y
 
siguientes; GARCIA ARAN, M.: Sentido actual y contenido material
 
de la incriminación de la usura. "RFDUC" núm.6, 1983, pág.304;
 
P.ODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte
 
Especial. 1994, cit. pág.562. Vid. también las SSTS 12 noviembre
 
1963 (Ar. 4496), 18 mayo 1970 (Ar. 2138), 15 junio 1971 (Ar.
 
2876) y 4 diciembre 1979 (Ar. 4550), entre otras.
 
i67Cfr. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los delitos societarios
 
en el PLOCP. cit. pág.194. En el mismo sentido, TERR.ADILLOS
 
BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit. pág.89.
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separable de ella, mientras que los segundos se agotan en la
 
realización dé la acción. Dice el autor alemán que, si bien es
 
posible que en un delito de simple actividad la sola ejecución
 
de la conducta típica implique ya la perturbación del objeto
 
de la acción (como ocurre en el precepto que nos ocupa, puesto
 
que el negar o impedir el ej ercicio de los derechos mencionados
 
supone ya su perturbación), lo determinante es que dicha
 
perturbación no forma párte del tigo, no es una exigencia para^
 
^
 la consumacióri del delito1ó'Z.
 
Las propias características del bien jurídico penalménte
 
protegido hacen que su lesión no se configure como un suceso
 
espacio-temporalmente distinguible de la propia acción que
 
pueda ser considerado como un resultado típico.
 
E1 considerar que se trata de un delito sin resultado
 
típico no impide afirmar que constituye también un delito.de
 
lesión. En efecto, el bien jurídico penalmente protegido,
 
consistente en el ejercicio de los derechos administrativos que
 
corresponden al socio de una sociedad mercantil, resulta
 
lesionado por la conducta típica. Esta afectación del bien
 
jurídico no aparece como un suceso espació-^temporalmente
 
distinto de la acción y causado por ella.
 
Con respecto al aspecto subjetivo del delito, cabe señalar
 
que la introducción del adverbio "maliciosamente" obliga a
 
considerar que es preciso el dolo directo, de primer o segundo
 
grado, excluyendo en todo caso el dolo eventual. Como señala
 
TERtZADILLOS EASOC0167, "actuar maliciosamente es actuar con
 
consciencia de la ilegalidad de la negativa o impedimento".
 
Los verbos "negar" e"impedir" contienen asimismo un
 
16'zCfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit.
 
págs.237 y siguiente.
 
'6'3TERRADILLOS BASOCO: Derecho penal de la empresa. cit.
 
pág 89.
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fuerte componente subjetivo. Como ya hemos visto, ello no
 
obliga a afirmar la presencia de un particular elemento
 
subjetivo del injusto. Ahora bien, se trata de verbos que
 
contribuyen a fundamentar la exigencia de concurrencia del dolo
 
directo.
 
9. 4. EL DELITO DE ADMINÍSTR.ACION:SOCIAL FRAIIDUL^:NTA:
 
ARTICIILO 296. ^ ^
 
Con respecto a la regulación de la administración social
 
fraudulenta en el PCP de 1992, la doctrina coincidía en afirmar
 
que la descripción típica no resultaba plenamente correcta.
 
Pese a ello, no era posible tachar de superflua la nueva figura 
que se propor,ía16'4, puestc que permitía cubrir áreas de 
criminalidad diverŝa a las ya definidas por los delitos 
patrimoniales tradicionales. Ahora bien, sin perjuicio de todo 
lo anterior, es lamentable que no se aprovechara la redacción 
de un nuevo Proyecto para formular el delito de administración 
fraudulenta como un tipo de peligro concreto para el 
patrimonio, en el cual se englobaran todas aquellas operaciones 
de riesgo para el patrimonic social que realicen los
 
administradores. violando los dPberes que les incumben,, las.
 
cúales son ya penalmente sar.cionadas en el Derecho comparado.
 
Esta anticipación de la línea de intervención penal podría
 
compensarse a su vez por otros medios.
 
Aparecían en la figura delictiva contenida en el artículo
 
16"Como hacía, por ejemplo, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO: Los
 
delitos societarios en la refozma penal, cit. pág.162, al afirmar
 
que "estamos ante un supuesto similar a la apropiación indebida
 
del actual art. 535 del C.P., ahora como comportamiento realizado
 
deritro de una sociedad mercantil". Menos radical, SERRANO GOMEZ:
 
Responsabilidad penal de administradores de sociedades y
 
auditores de cuentas. cit. marginales 397 y siguiente,
 
consideraba que "en buena parte esos comportamientos se
 
resolverían a través del delito de apropiación indebida por los
 
beneficios obtenidos y no ingresados en la sociedad".
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302 del PCP de 1992 una serie de elementos que nos permitían
 
diferenciarla de la apropiación indebida y afirmar su
 
autonomía. Entre ellos, por ejemplo, que el bien jurídico del
 
artículo 302 no estaba constituido por el derecho de propiedad,
 
sino por el patrimonio, punto en el que se diferencia del
 
delito de apropiación indebida y sé aproxima, en cambio, al
 
delito de estafa16'S.
 
Con respecto al ^número 2 del artículo 302, que preveía una
 
reducción de la pena "si el administrador utilizase el capital
 
o bieries de la Sociedad en beneficio propio o de un tercero,
 
sin causar los perjuicios descritos en el párrafo anterior",
 
se ha criticado la no explicitación en el tipo de una
 
concreción del peligro1ó'6. Aparecía aquí un delito de peligro
 
abstracto y de mera actividad en el que tenían cabida los
 
comportamientos más variopintos, al carecer de la más mínima
 
precisión. Se podía llegar a la punición de meras infrac;ciones
 
formales, como sería el caso de la negociación del
 
administrador con la sociedad con tales garantías y
 
16'SMARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.321.
 
16'6Pone de manifiesto MARTINEZ PEREZ: El delito societario 
-ó:Q" sí3ministración frauduleñta. cit`. ^pág5 : 333 y ŝ^iguierrté; ^qu^- el 
pre-legislador, tratando de hacerse eco de las críticas 
formuladas a los tipos societarios de lesión, no se ha atrevido,
 
sin embargo, a crear un delito de administración social
 
fraudulenta de peligro concreto, sino únicamente a configurar un
 
tipo atenuado sobre la base del peligro. No obstante, se ha ido
 
demasiado lejos,_ ya que en dicho tipo atenuado no se explicita
 
la concreción del peligro; se exige únicamenté el beneficio
 
propio que no es, téngase bien en cuenta, el reverso del
 
perjuicio ajeno..Vid. TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros.
 
cit. págs.860 y siguiente, quien, comentando la regulación del
 
delito de administración social fraudulenta en la PANCP (artículo
 
297), proponía la penalización de la disposición, por parte de
 
los directivos, de fondos o créditos de la sociedad en
 
operaciones que comportaran un riesgo para los intereses
 
sociales, no consentido por las reglas de la actividad gestora
 
normal, a fin de procurarse un beneficio propio de cualquier
 
naturaleza, siguiendo la sugerencia efectuada por MARINUCCI/
 
ROMPSIO: Tecniche normative nella repressione penale degli abusi
 
degli a^inistratori di societá per azioni. cit. pág.117.
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contraprestaciones ventajosas para ésta que la idea del riesgo
 
quedase totalmente desechada, con lo cual desaparecería la
 
justificación. de la puniciór_l^". Como afirma MARTINEZ
 
PEREZ1678, se ampliaba desmesuradamente la línea de
 
punibilidad en un cuerpo legal no caracterizado precisamente
 
por una decidida vocación représora en materia de delitos
 
patrimoniales y económicos.
 
Sorprendía sin embargo que en el^ tipo atenuado dél segundó
 
párrafo el objeto material y el sujeto pasivo se restringieran
 
al "capital o bienes de la Sociedad", réstricción :que
 
contribuía a configurar un tipo sustancialmente diferente del
 
contenido en el párrafo primero, del cual se distinguía no sólo
 
por la ausencia del perjuicio patrimonial sino también por la
 
restricciór_ del objeto material y del círculo de sujetos
 
^
 pasivos1ó'9
 
Ahora bien, el PCP de 1994 da un vuelco completo a la
 
regulación de la administración social fraudulenta al optar por
 
un modelo diferente de tipificación. En efecto, el artículo 296
 
introduce al menos dos modificaciones sustanciales que permiten
 
afirmar la creación de un delito societario^ absolutamente
 
novedoso: la configuración del tipo como puramente resultativo,
 
cuya conducta típica c.onsiste en_ çausar un . per-iui^io,_ .y la

^ _ . 
. 
. 
. .. . . 
. . 
. 
-
- ^ ' -- ' ^' - . .. . . .1. . . .. .
 
. ­
exigencia de que ^^el resultado lesivo se lleve a cabo "con abuso
 
de confianza". Otra serie de modificaciones de menor entidad
 
contribuyen a fundamentar esta impresión de un cambio de
 
orientación del pre-legislador en la tipificación de la
 
admiñistración social fraudulenta: así, la restricción de los
 
sujetos pasivos a la sociedad y a los socios, la alternatividad
 
16"Vid. PEDRAZZI: L'abuso del patrimonio sociale ad opera
 
degli aa^inistratori. cit. pág.581.
 
16'BMARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. pág.333.
 
16'9Cfr. MARTINEZ ^PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. págs.328 y siguiente.
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entre las penas de prisión y multa y la desaparición de la pena
 
principal de inhabilitación especial para el ejercicio de
 
profesión o industria. .
 
La nueva descripción de la conducta típica nos sitúa ante
 
un supuesto arquetípico de los denominados tipos prohibitivos
 
de causación o resultativos, en los que la acción típica, como
 
señala DIEZ RIPOLLES168°, ."debe precisarse a partir de. l^a
 
utilización cási en exclusiva por el precepto de un verbó que
 
enfatiza el resultado típico al que se ha de dar lugar con el
 
comportamiento". El verbo "causare" denota el resultado
 
material, dando cobertura típica a cualquier comportamiento que
 
tenga virtualidad causal respecto al perjuicio, sin proceder
 
a una ulterior delimitación típica de la acción.
 
Esta estructura típica asemeja el tipo español, de 
administración social fraudulenta al tipo de la ruptura de la 
zidelidad o de la deslealtad (Treubruchtatbestand) del 
parágrafo 266 StGB alemán, que sanciona, como sabemos, a quien 
"lesione el deber que le incumbe de custodiar intereses 
patrimoniales ajenos, impuesto por ley, mandato de la 
Autoridad, negocio jurídico o relación de fidelidad, y de ese 
modo cause un perjuicio a los intereses patrimoniales que él 
tenía que cuidar" . Este t^.po,._ .,,de .. .for.ma similar :.al nuev ŝ _ 
precepto español, pretende préservar el patrimonio de las 
agresiones que se producen en la esfera interna de la sociedad, 
"habida cuenta que en él se sanciona a quien lesione el deber 
que le incumbe de custodiar intereses patrimoniales 
.
a j enos j1681
 
E1 análisis del tipo objetivo de la administraciór. social
 
168°En
 DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Delitos contra bienes
 
jurídicos fundamentales. 1993, cit. pág.327. Vid. también MIR
 
PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit. pág.218.
 
16e=MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración
 
fraudulenta. cit. págs.271 y siguiente. Vid. supra.
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fraudulenta está condicionado por su carácter de tipo puramente
 
resultativo. Tal naturaleza obliga a determinar previamente los
 
resultados típicos para, a partir de ellos, preguntarnos por
 
cuáles sean los comportamientos que pueden dar lugar a ellos,
 
debiendo ser considerados, por consiguiente, típicos.
 
El resultado material está constituido por la causación
 
de un perjuicio. ^ • ^ .
 
Como en el PCP de 1992, el pre-legislador de 1994 ha
 
optado por configurar un delito de resultado material, toda vez
 
que para su consumación el tipo exige que se cause un efectivo
 
perjuicio a los sujetos pasivos que men^iona. Ahora bien, el
 
artículo 296 no explicita en qué ha de consistir el "perjuicio"
 
necesario para la realización del tipo. No es problemática la
 
proyécción del precepto en la línea de proteger los intereses
 
patrimoniales de la sociedad o los socios168^, en cuyo caso^.el
 
delito exige la producción de un resultado material de lesión,
 
pero cabe también la posibilidad de ter.er en cuenta la
 
aparición de otro tipo de perjuicios sin trascendencia
 
patrimonia11683. De este modo el injusto adolece de falta de
 
1582Por la naturaleza normalmente económica de la sociedad
 
mercantil, sólo a duras penas sería•posible imaginar relac_iones
 
^.:Q carez;.an del requisito de^ lá `pátrlcrioñialidád.^ Cfr. D"i1QU'^;
 
DOMINGUEZ: Tutela de la minoría.. cit. pág.132.
 
Sobre la noción del perjuicio patrimonial en el delito de
 
Untreue, vid. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
adffiinistración fraudulenta. cit. págs.276 y siguientes. La
 
doctrina alemana mayoritaria se•remite a la definición que se
 
ef_zctúa para el delito de estafa. ^^id. por todos LAC^{NER: StGB
 
mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.17 (págs.1129
 
y siguiente); LENCKNER er^ o^:n StGB. Romm. 24.
^vin ^/ SCHRÓDER:
 
Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.39; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON:
 
Syst. Romm. II. BT. 5. Aufl. 1993, cit. § 266, Rn.37.
 
1683Como ha señalado el TS, en STS 24 febrero 1991 (Ar.
 
1121) , ar-alizando el elemento subjetivo del delito de apropiación
 
indebida, éste "ha de entenderse en un sentido muy amplio,
 
equivalente a cualquier ventaja propia o ajena, utilidad o
 
beneficio de la más diversa entidad, incluyendo los supuestos de
 
intención posterior de beneficencia o liberidad". En esto se
 
diferencia el precepto societario español del parágrafo 266 StGB,
 
crue sanciona a cruien, abusando de la facultad de disponer de
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taxatividad, sin lograrse con la exigencia de causación del^
 
perjuicio la conveniente restricción de conductas merecedoras
 
de ser elevadas a la categoría de delito168'.
 
E1 perjuicio patrimonial típico puede consistir no sólo
 
en una minoración del patrimonio, sino también en la ausencia
 
de un incremento patrimonial esperado; como reconoce la
 
doctrina : alemana en sus cómentarios al delito de Untreue'bes
 
En este sentido,^no obstante, se afirma^mayoritariamenté que,
 
de acuerdo con los criterios formuladós en relación con el
 
delito de estafa, para el cumplimiento de este requisito típicó
 
no es suficiente una vaga esperanza de conseguir una ventaja
 
patrimonial, sino que es necesaria la constatación de que
 
existe una gran probabilidad o una esperanza fundada de que se
 
produzca el incremento del patrimonio1686.
 
En todo caso, no es de recibo la tendencia que se observa
 
en la jurisprudencia y doctrina alemanas a ampliar el concepto
 
de perjuicio patrimonial en la Untreue hasta el punto de llegar
 
patrimonio ajeno o de obligar a otro, o lesionando el deber que
 
le incumbe de custodiar intereses patrimoniales ajenos, de ese
 
modo c-ause un perjuicio a los intereses patrimoniales que tenía
 
.. _ ., . . . _ . . .
çue cuidar: ^ . .
 
168'En este sentido, la enmienda núm.400, presentada por el
 
Grupo Popular al artículo 296 del PCP de 1994, propone que con
 
la acción típica se esté "causando directamente un perjuicio
 
económicamente evaluable a sus socios, depositarios,
 
cuentapartícipaes o tit^alares...". Se espec?fica la naturaleza
 
del perjuicio requerido para entender consumado el delito.
 
1685Cfr. HiTBNER: StGB. LR. 1988, cit. § 266, Rn.90 (págs.469
 
y siguiente}; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Romm. II.
 
BT. 5. Aufl. 1993, cit. § 266, Rn.38.
 
1686Vid.
 
ampliamente BREMEN: Vermógensverwaltung durch
 
Gebrechlichkeitspfleger. cit. pág.229; CRAMER en SCH^NKE/
 
SCHROi^ER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, Cit. § 263, Rn.87 y
 
siguiente (pág.1884); y LENCKNER en la misma ob. cit. § 266,
 
Rn.46 (pág.1990), con bibliegrafía complementaria. vid. también
 
LACKNER: LR. 1988, cit. § 263, Rn.134 y siguientes (págs.l^2 y
 
siguientes).
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a incluir en él la puesta en peligro concreto del
 
patrimonio1687. Esta criticable interpretación cada vez más
 
extensiva por parte de la jurisprudencia alemana, en pugna con
 
la exigencia constitucional de taxatividad, pretende abarcar
 
comportamientos ilícitos sin duda merecedores de pena, pero que
 
encontrarían un mejor eñcuadre si se crearan, como propusieron
 
en su día los autores del Proyecto Alternativo, tipos
 
específicos complementar.io ŝ de un delito genéral de 
administración fraudulenta de patrimonio ajeno, coñfigurados
 
como. tipos de peligro1688.
 
Se prescinde, como he adelantado, de la descripción de las
 
modalidades de acción que realizaba el artículo 302 del PCP de
 
19921689, optando por la creación de un tipo puramente
 
'687Como hacen, entre otros, BREMEN: Zum Begriff der die
 
IIntreue begriiadenden Verletzungfremder Vermógensinteressen durch
 
einen Vermógensverwalter. cit. pág.229; DREHER/ TRONDLE: StGB und
 
Nebengesetze. 47. Aufl. 1995, cit. § 266, Rn.27 (pág.1361);
 
HLTBNER: StGB. LR. 1988, cit. § 266, Rn.106 (págs.480^ y
 
siguiente); LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit.
 
§ 266, Rn.17 (págs.1129 y siguiente); LENCKNER en SCH^NKE/
 
SCHRODER: StGB. Romm. 24. Aufl. 1991, cit. § 266, Rn.45
 
(págs.1989 y siguiente). Sobre el tratamiento de los negocios de
 
riesgo en la doctrina alemana, vid. especialmente HILLENKAMP, T.:
 
Risikogescháft und IIntreue. cit. págs.161 y siguientes; MARTINEZ
 
PEREZ: E1 delito societario de administración fraudulenta. cit. 
^ágs:279 s•sig^uipat?s; ^^.A'JRA^CH/ S •IiRDE'DER/ r^iAIWALD: Strafrecht. -: 
BT. 1. 1988, cit. págs.506 y siguientes.
 
^óeeCfr.
 MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.304. Vid. también
 
Alternativ-Entwurf. Stellungnahme. cit. pág.129; WEBER:
 
?.Tberlegungen.z^xr Npsgestaltung. cit.. págs.569 y siguientes. ^
 
168'La
 conducta típica del delito societario de
 
administración desleal en el PCP de 1992 no se limitaba a la
 
apropiación o distracción de las cosas recibidas, o a la negación
 
de haberlas recibido, conductas todas ellas constitutivas de
 
actos de disposición, esto es, actos de indebida atribución del
 
dominio. Además de sancionar estos actos de apropiación se
 
castigaban algunos usos ilícitos dominicales hasta entonces
 
impunes o indebidamente sancionados a través del delito de
 
apropiación indebida, como contraer obligaciones a cargo de los
 
bienes, valores o capital administrados, conducta no encuadrable
 
en el delito de apropiación indebida puesto que no constituye
 
acto de disposición. De acuerdo con MANJON-CABEZA OLMEDA: Nuevo
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resultativo que gira de forma exclusiva en torno a la causación
 
del perjuicio. Con ello el pre-legislador español desdeña
 
también el modelo ofrecido por el artículo 183 del Proyecto
 
Alternativo alemán (el cual consideraba típicas únicamente las
 
conductas que, siendo contrarias al deber de representación del
 
sujeto activo, consistían en "disponer" en considerable medida
 
de^ valores patrimoniales de la sociedad o en "asumir"
 
-obligaciones169o), y se aproxima .al delito de administración .
 
fraudulenta que se contiene en el artículo 159 del Código penal
 
suizo169i Durante la^. tramitación parlamentaria, se ha
 
presentado úna enmienda a este precepto, enmienda que propone
 
como modalidades típicas de acción las que se contenían en el
 
correspondiente artículo del PCP de 1992, esto es, disponer
 
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraer
 
obligacianes a su cargo1692.
 
enfoque de la aprogiación indebida. cit. págs.l86 y.siguientes, 
el criterio para deslindar aquellos actos ilícitos dominicales 
que no constituyen delito de apropiación indebida de aquellos 
otros que sí lo son, "nos vendrá dado por la compatibilidad o 
incompatibilidad de dichos actos ilícitos dominicales con la 
posterior devolución, o dicho de otra forma, habrá que ver si se 
trata de actos que sŝponen una apropiación definitiva o 
constituyen mero abuso del derecho de forma temporal". Contraer 
obligaciones a cargo de los bienes, .valores o capital 
jc'Am.iz_i^s^^ra^.i•s ^no ies ior_a ni el derecho de p•rogiedad ni . el derecho 
de crédito, bienes jurídicos protegidos en el delito de 
apropiación indebida, ya que no implica un incumplimiento 
definitivo de la obligación de entregar o devolver. 
1690Vid. sobre dicho artículo, MARTINEZ PEREZ: E1 delito 
societario de adainistración fraudulenta. cit. ^págs.297 y 
siguientes. 
169'Este artículo cantiene una fórmula legal abierta que dice 
así :"1 . E1 que lesiona el patrimonio de otro, gue tiene el deber 
de cuidar establecido por Ley o aceptado contractualmente, serça 
sancionado con prisión. 
2. Si el autor obra con ánimo de lucro, la pena será de 
prisión de hasta cinco años y multa. 
3. La administracióri desleal en perjuicio de un pariente o
 
de un pariente político sólo será perseguida si se interpone
 
contra él querella".
 
1692Cfr.
 enmienda núm.400, presentada por el Grupo Popular.
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Parece obvia la necesidad de restringir la desmesurada
 
amplitud del tipo de administración social fraudulenta tal y
 
como es regulado en e^. PCP de 1994. En la doctrina alemana, al
 
hilo del comentario de tipo de ruptura de la fidelidad en la
 
Untreue, se ha afirmado que todo intento de restricción típica
 
por la vía de delimitar la conducta, esto es, las modalidades
 
de acción, está condenado al fracaso, puesto. qiie, a diferencia
 
:por .ejemplo del delito de apro.piacióri indebida en el que la
 
acción típica del "apoderamiento" permité seleccionar el
 
injusto penalmente relevante de acuerdo con eI fin de la norma,
 
en el delito de infidelidad patrimonial la finalidad del tipo,
 
castigar actuaciones perjudiciales sobre el patrimonio ajeno,
 
admite comportamientos de muy variada índole1693. De esta
 
forma, con el precepto actual no procede hacer limitaciones
 
respecto a los medios comisivos de la acción típica, de modo
 
que serán típicos todos aquellos comportamientos que sean
 
adecuados para causar un perjuicio, patrimonial o no, a los
 
sujetos pasivos.
 
No existen problemas para admitir la comisión por omisión 
dentro del tipo, siempre que se den los requisitos de 
aquélla1694 y de forma especial la correspondenŝia o 
equivalencia entre los elementos de la acción y la omisión, 
requisito cuya c_oncurrencia se ve facilitada.,_a di.ferenc^^a_^ie 
lo que sucede en otros delitos societarios, por la 
indeterminación de los medios comisivos típicos. Y es que 
también se puede llegar a causar el resultado típico de lesión 
a través de una conducta omisiva1695, sobre todo cuando ese 
1693Cfr. WEBER: iTherlegungen zur Neugestaltung. cit. págs.565 
y siguiente. 
169'Vid. supra. Sobre las relaciones er_tre los parágrafos 13
 
(regulador de la comisión por omisión) y 266 StGB, vid.
 
ampliamente LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit.
 
§ 266, Rn.2 (pág.1122).
 
16'SCfr. Hi.TBNER: LR. 1988, cit. § 266, Rn.72, pág.455;
 
JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. 1993, cit. págs.542 y
 
siguiente; LACKNER: StGB mit Erláuterungen. 21. Aufl. 1995, cit.
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resultado se manifiesta como la ausencia de un incremento
 
patrimonial esperado1696.
 
Las hipótesis que en la práctica se pueden plantear como
 
modalidades de acción son múltiples y de muy heterogénea
 
entidad: desde la distribución irregular de dividendos a cuenta
 
hasta la concesión de préstamos onerosos para la sociedad a
 
favor de los propios administradores o. de terceros; .
 
Así, con respecto a la distribución irregular de
 
divideridos a cuenta, conviene señalar que, bien para disimular
 
los desfavorables resultados de la gestión, bien para aumentar
 
la confianza de los socios, creando, como ha dicho BERGAMO, un
 
b3uf de prosperidad que permita atraer capitales de refresco,
 
o para facilitar la colocación de una nueva emisión de 
acciones, los administradores, solos o en colaboración con un 
determinado grupo de socios, suelen recurrir a artifiŝ ios 
contables y reparten a los accionistas dividendos ficticios. 
Aunque el punto se ha discutido por la doctrina, actualmente 
se afirma la irrepetibilidad de las cantidades indebidamente 
recibidas por. el perceptor de buena fe desconocedor de la 
irregularidad de la distribución o que, con arreglo a las 
circunstancias, la sociedad no cor^sigue probar que no podía 
icrnorar tal _ irreaularádad.._ ^e_ ,esta f^rma. es . i.r_dudable la 
aparición de un perjuicio causado al patrimonio social por la 
distribución irregular de dividendos ficticios. 
A la ausencia de modalidades de acción se añade la
 
carencia de un genuino objeto material. E1 artículo 302 del PCP
 
de 1992 presentó como novedad frente a los Proyectos anteriores
 
la inclusión del término "bienes" en la descripción del objeto
 
material del delito. La amplitud de este vocablo, que
 
§ 266, Rn.2 (pág.1122); LENCKNER en SCHONKE/ SCHRÓDER: StGB.
 
Ro^. 1991, cit. § 266, P.n.16 (pág.1976), y Rn.35 (págs.1985 y
 
siguiente).
 
1656Vi,.] 
. 11^: fra . 
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permitiría abarcar los términos "valores" y"capital", también
 
incluidos en la descripción típica del objeto material, fue
 
objeto de críticas1697, señalándose que, como el tipo
 
societario podía ser realizado no sólo disponiendo del
 
patrimonio social sino también de la propiedad social, no era
 
posible delimitar este delito del de apropiación indebida
 
cuando .la acción recaía sobre cosas muebles1698. Por otra
 
parte,.la administración social:fraudulenta tenía como objeto
 
materiál en el PCP de 1992 tanto^bienes muebles como inmuebles,
 
puesto^que la descripción típica así lo consentía.
 
E1 artículo 296 del PCP de 1994, por el contrario, no
 
determina el objeto material sobre el cual recaería la acción
 
típica consistente en causar un perjuicio.
 
Así pues, el bien jurídico penalmente protegido no es
 
reducible en la dicción legal al patrimonio, si bien éste;^será
 
el que en la mayoría de los casos se verá afectado por la
 
administración social fraudulenta.
 
Ahora bien, una correcta construcción del delito de 
administración soŝial fraudulenta debe comenzar por concretar 
el bien jurídico penalmente protegido en el patrimonio de la 
sociedad o de los . socios . Otra tesis no :se_ , corrPSpond? ^:.or_ la. 
finalidad del precepto. De esta afirmación se desprenden 
importantes consecuencias dogmáticas y político-criminales, 
puesto que la firme delimitación de este bien jurídico debe 
servir para diferenciar comportamientos de dudosa calificación, 
así como para describir los diversos elementos del tipo desde 
la perspectiva de los objetivos dogmáticos y político­
'69'Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración social fraudulenta. cit. págs.322 y 329.
 
1698pS1,
 BACIGALUPO ZAPATER: La problemática de la
 
administración desleal en el Derecho penal español. cit. pág.397.
 
E1 artículo 245 del PCP de 1994 define el objeto del delito de
 
apropiací ŝn indebida en los siguientes términos: "dinero, 
efectos, valores o cualquier otra cosa mueble...".
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criminales que se persiguen1699. 
Por una parte, el artícu.lo 296 no protege técnicamente un 
bien jurídico colectivo o"difuso", como el orden económico 
general, sino que preserva directamente intereses patrimoniales 
de índole individual. Ello no impide afirmar que la realización 
del tipo objeto de este comentario púede^afectar, en o ŝasiones, 
dicho orden económico:, .poniéndolo eri. peli•ro más o menos 
concreto o incluso lesionándolo (piénsése especialmeñte en los 
grandes Bancos y sociedades que rigen la economía 
española)1'oo Ahora bien, esa puesta en peligro o esa lesión 
no se incorporan a la materia de prohibición, aun cuando 
indudablemente, como sabemos, han influido en el ánimo del pre­
legislador a la hora de considerar la conveniencia de la 
criminalización de estas conductas. 
Por otra parte, y como ya tuve ocasión de señalar,supra,
 
el delito societario del artículo 296, y en general todos los
 
delitos societarios, no pretenden tutelar el derecho de
 
propiedad, sino el patrimonio, diferenciándose así de la
 
apropiación indebida y aproximándose al delito de estafal'ol
 
La restricción del círculo de sujetos pasivos, frente a
 
la amplitud de la enumeración conteni.da en el artír_^^1o.302 de1..
 
PCP de 19921702, contribuye al^ mismo fin de reorientar el tipo
 
1699Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.321.
 
^^ooSobre el artículo 302 del PCP de 1992, pero
 
sustancialmente trasladab^e a'_a redacción de 1994, vid. MARTINEZ
 
PEREZ: E1 delito societario de administración fraudulenta. cit.
 
pág.321.
 
1'°lEn este sentido, cfr. BACIGALUPO ZAPATER: La problemá.tica
 
de la administración desleal en el Derecho penal español. cit.
 
pág.390.
 
1'o2Precepto que, como sabemos, aludía a la sociedad, los
 
socios, depositarios, cuentapartícipes o titulares de los bienes,
 
valores o capital que administren, asumiendo la decisión de la
 
PANCP de extender la condición de sujetos pasivos a depositarios,
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de la administración social fraudulenta en su dirección
 
tradicional de tutela de los intereses "internos",
 
circunscritos al patrimonio de la sociedad y de los
 
socios1703. Parte de la doctrina llega a sostener la
 
conveniencia de reducir a la sociedad mercantil la condición
 
de sujeto pasivo del delito de administración social
 
fraudulenta, señalándose que ello no provocaría lagunas de
 
punibilidad, por ejemplo, con respecto^a.la intervención p:enal
 
én la activic3ad bancaria, ya que en gran número de casos el
 
castigo de la administración fraudulentá del patrimonio de la
 
sociedad también contribuiría a la tutela de los intereses de
 
cuentapartícipes y otros titulares de valores o capital
 
administrados por la sociedad. A favor de esta decisión,
 
criticando la insuficiencia del PLOCP de 1980 en este sentido,
 
vid. GOMEZ BENITEZ: Notas para una discusión sobre los delitos
 
contra el orden socio-económico y el patrimonio en el Proyecto
 
de 1980 de Código penal. cit. págs.477 y 484; MUÑOZ CONDE: La
 
ideología de los délitos contra el orden socio-económico. en el
 
PLOCP. cit. pág.117.. Con respecto a la regulación de la PANCP,
 
vid. TERRADILLOS BASOCO: Delitos financieros. cit. pág.860. Se
 
incluyó asimismo a la propia sociedad mercantil dentro del
 
círculo de sujetos pasivos, recogiendo la propuesta de BACIGALUFO
 
ZAPATER: Notas sobre la PANCP. cit. pág.74, en el sentido de
 
ampliar la punibilidad a toda disposición indebida en perjuicio
 
no sólo de los socios, como se hacía en el texto de 1983, sino
 
también de la sociedad.
 
Ahora bien, tanto en el artículo 302 del PCP de 1992 c_omo 
^n -:^o^ ` tzxtí^s ^s^re-Ie^islatY^iióŝ ^ añtériore ŝ ^ pérŝistíá tina^ 
importante laguna en la enumeración de los sujetos pasivos, 
referida a las sociedades anónimas tomadoras de seguros. En 
efecto, los asegurados, tomadores o beneficiarios que en cada 
caso resulten perjudicados no podrían ser incluidos en ninguna 
de las categorías de sujetos que enumeraba el artículo 302, 
pu?sto gue no puede^ afirmarse que sean "titulares de bienes, 
valores o capital". Cfr. MARTINEZ PEREZ: El delito societario de 
administraciór f^audulenta. cit. pág.328. 
1'°3En
 este sentido, vid. BRICOLA: I1 costo del principio
 
«societas delinquere non potest» nell'attuale dimensione del
 
fenomeno societario. cit.^pág.80; FOFFANI: Prospettive di riforma
 
in tema di «infedeltá patrimoaiale». cit. pág.468. No conviene
 
adoptar en este ámbito una perspectiva de tutela externa,
 
dirigida a garantizar en primer término los intereses de los
 
acreedores sociales, de los terceros o de la economía en general,
 
sino de tutela interna, circunscrita esencialmente a la
 
pratección del patrimonio social y del buen funcionamiento del
 
ente societario
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todos los terceros que de alguna forma se hallen vinculados
 
jurídicamente con la sociedadl'o' Es ésta, sin embargo, ,una
 
opinión discutiblel'os Como afirma MARTINEZ PEREZ, una opción
 
tal no supondría dejar al margen del precepto penal toda la
 
problemática que plantea la actividad bancaria, pero sí uno de
 
sus aspectos relevantes, como es la tutela de los terceros
 
ajenos a la sociedad que confían la custodia de sus intereses
 
patrimoriiales. al banco, y que serían sólo^^ indirectamente
 
protegidos a través del delito societáriol'o6 En .este
 
sentido, la enmienda núm.400, presentada por el Grupo Popular,
 
propuso introducir expre ŝamente en el precepto la mención a los 
siguientes sujetos pasivos: "socios, depositarios,
 
cuentapartícipes o titulares de los bienes, valores o capital
 
que administren".
 
La restricción de lós sujetos pasivos es correcta en tanto
 
en cuanto, además de contribuir a la reorientación de.^la
 
administración social fraudulenta en la dirección de tutelar
 
los intereses internos, evita la inadecuada mezcla de intereses
 
contrapuestos que efectuaban los Proyectos anteriores. Y es que
 
los deberes de lealtad y fidelidad que incumben al
 
^-,oaAsí,
 MARTINEZ PEREZ: El delito societario de 
administración fraudulenta. cit. págs.329 y siguiente. `J_id. 
`aR;bién • BAGTGAL•TJPO ZAF^r^'ER: Die Problematik. • it. pá3ŝ .i1^^^ 
siguiente, quien observa^que "el resultado lesivo -por razones 
también de claridad y concreción del bien jurídico- debería ir 
referido únicamente al patrimonio de la sociedad en cuanto ta1 
y no, en cambio, al patrimonio de los socios, el cual solamente 
es afectado de forma mediata" (cursivas en el original). Esta es 
la opci.ón adoptada tanto por el artículo 183 del P.A. alemán como 
por el artículo 2.624 del Código civil italiano. 
^^osCfr. GOMEZ BENITEZ: Notas para uaa discusión sobre los
 
delitos contra el orden socio-económico y el patrimonio en el
 
Proyecto de Código penal. cit. pág.484, quien afirma que con ello
 
se dejan fuera del ámbito de aplicación del precepto la mayoría
 
de los delitos "bancarios", cometidos en perjuicio de los
 
depositarios, cuentacorrentistas, etc., o de los delitos
 
realizados en el seno de las sociedades de cartera, de inversión
 
mob?liaria o ir_mobiliaria, etc.
 
1'o6Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.330.
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administrador le vinculan con la sociedad que gestionai'°', y
 
con los socios que la componen, pero pueden entrar eri colisión
 
con los intereses de terceros a^enos a la sociedadl'oe
 
E1 abuso de confianza no es la ratio de la incriminación, 
sino únicamente el medio a través del cual se realiza la ofensa 
al patrimonio ajeno1709 o a esos otros interese ŝ no 
pátrimoniales que pueden:v.érse afectados por la admini ŝtración 
fraudulenta. Constituye ^el desvalor de a •ción del delito de 
administración social fraudulenta1710, que confiere lesividad 
a la simple causación del perjuicio, permitiendo distinguir las 
conductas delictivas de las que constituyen meros ilícitos 
civiles. 
Y es que, al igual que sucede con los funcionarios
 
públicos, los administradores de hecho o de derecho de
 
sociedades mercantiles pueden delinquir de tres:,:- modos
 
enteramente distintos: 1) abusar^do del cargo o de las funciones ^
 
que ejercen en la sociedad y que ésta les ha confiado; 2) como
 
simples particulares, sin tener en consideración las funciones
 
o cargo que desempeñan; y 3) como particulares, pero
 
prevaliéridose de las funciones que ejercen.
 
En el tercer supuest.^.r e?. s^?:j^*_a emp.l?a _o_ u.tiliza .^:as. 
ventajas propias de su condición personal para ejecutar el 
1707En este sentido, vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ: Los
 
delitos .societarios en el PLOGP. cit.^pág.193; ÁiARTINEZ PEREZ:
 
E1 delito societario de administración fraudulenta. cit. pág.330.
 
1'°eCfr. M.^RTINEZ PEREZ: E1 delito societario de 
administración fraudulenta. cit. pág.330. 
1'o9Cfr. TERRADILLOS BASOCO: Delitos societarios. cit. 
pág.95; del mismo autor: Derecho penal de la empresa. cit. 
pág.91. 
`'loAnalizando la agravante genérica de "obrar con abuso de
 
confianza" señala ALONSO ALAMO: E1 siste.ma de las circunstancias
 
del delito. cit. pág.546, que "el abuso de confianza añade al
 
delito que reaiiza un particular desvalor de acción".
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delito más fácilmente o con menos riesgo11'. A1 desvalor de
 
resultado propio del delito gue se realice se añade un
 
particular desvalor de acción, en virtud del cual se incrementa
 
la gravedad del injustol'1'.
 
La interpretación de este elemento típico no deja de 
resultar problemática, siendo del mayor interés las opiniones 
vertidas al hilo tanto del estudio de la circunstanciá 
agravante novena dél artículo 10 del actual Código penal, 
"obrar con abuso de confianza" , como de los tipos que la pre,vén 
ŝomo agravante específica, así como de aquellos otros delitos 
que hacen referencia al abuso de oficio o al prevalimiento de 
una posición. 
Desde luego, exige una relación preexistente de confianza
 
entre el delincuente y el sujeto pasivo del delito173 que,
 
teniendc en cuenta la condición profesional del primero, se"
 
genera en el desempeño del cargo de administradorl'14. Pero,^^.^
 
además, es necesario que esa situación de confianza facilite
 
1'=1Vid. ALONSO ALAMO: E1 sistema de las circunstancias del
 
delito. cit. págs.557 y siguientes.
 
1'12Cfr. ALO:^SO tL^.:^^.O:-^ :I sistema de 1'as ' cirdv.n• tánciaá ^iel 
delito. cit. pág.559. 
1'13Cfr.
 COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991,
 
cit. pág.690.
 
1'l4Como sabemos, los admir.istradores han de desempeñar su
 
cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un
 
representante leal. Ahora bien, la jurisprudencia, durante un
 
largo lapso de tiempo, fundó la agravante genérica de abuso de
 
confianza sólo en el elemento objetivo, es decir, en el genérico
 
aprovechamiento de situaciones objetivas especialmentefavorables
 
para la comisión del delito. Vid. SSTS 27 septiembre 1905; 16
 
octubre 1929, 3 enero 1963 (Ar..29) y 7 octubre 1964 (Ar. 4169).
 
En sentido crítico, vid. por todos MIR PUIG: Derecho Penal. Parte
 
Geaeral. 1990, cit. pág.703. Actualmente se ha vuelto a la
 
exigencia de una previa relación personal que es la que puede
 
engendrar u originar la confianza. Vid., entre otras, las SSTS
 
24 enero ^985 (Ar. 346), 31 enero 1985 (Ar. 386), 15 diciembre
 
1986 (F_r. 7917), 26 octubre 1990 (Ar. 8313).
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la comisión del delitol'ls debido a la relajación de los
 
resortes de custodia y vigilancia ordinarios, relajación crue .
 
proviene de la concreta expectativa de buen comportamiento que
 
el sujeto pasivo mantiene con respecto al autor. Esto supone
 
que la confianza a la que se refiere el precepto no es la que
 
resulta de la aplicación de "standards" sociales, sino la
 
eféctivamente otorgada por los sujetos pasivos al autorl'16.
 
De esta forma, al obrar con abuso de ŝonfianza el autor• 
quebranta los especiales deberes de lealtad y fidelidad que le 
incumben en relación con los sujetos pasivos, derivados de la 
confianza que la sociedad y los socios han depositado en él y 
ctue es aprovechada para cometer el delito, prevaliéndose de la 
situación indudablemente ventajosa que disfruta y de las 
facilidades que le otorga la posición en que se halla. Y es que 
la ratío de la cláusula réside, fundamentalmente, en la. 
facilidad de ejecución que proporciona, unida a la indefensión.;_ 
de la víctima, que no teme una agresión criminal por parte del 
autor1717. El fundamento de la cláusula "con abuso de 
confianza" consiste, según esto, no exclusivamer.te o no tanto 
en el quebrantamiento de la lealtad debida como en la facilidad 
1'1sComo señala CEREZO MIR: Curso de Derecho penal español. 
".TiS^: 2. 1^9v^', ' • i^.. -^ŝi^.144', "-"2'i ^ ^‚ jŝ tÓ abusá dé la relációñ dé^ 
confianza cuando se aprovecha de ella para facilitar la comisión
 
del delito".
 
1'16Cfr. COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. 1991,
 
cit. pág.690. Según ALONSO ALAMO: E1 sistema de las
 
circunstancias dzl delito. cit. págs.540 y siguiente, predomina
 
en la jurisprudencia del TS la tesis de que es suficiente una
 
relación que permita exigir cierta lealtad. Así, SSTS 13
 
noviembre 1974 (Ar. 4324), 13 febrero 1976 (Ar. 535), 13 octubre
 
1976 (Ar. 3962), 21 marzo 1978 (Ar. 1047), 26 junio 1978 (Ar.
 
2653 ) .
 
'"'Cfr. ALONSO ALAMO: E1 sistema de las circunstancias.del
 
delito. cit. pág.543. Señala la doctrina jurisprudencial sobre
 
la circunstancia agravante genérica de abuso de confianza que el
 
abuso se define por el "modus operandí" o dinámica criminal, con
 
menor riesgo del delincuente ante la ausencia o disminución de
 
las defensas de la persona que confiaba en él. Vid. STS 15
 
diciembre 1986 (Ar. 7917) y las referencias allí recogidas.
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que proporciona en la ejecución, asegurando el delito y la
 
impunidad al tiempo que deja a la víctima desprovista de toda
 
posibilidad de defensa1718. Se trata de un aprovechamiento de
 
la mayor facilidad en la ejecución quebrantando la lealtad
 
^
 debidal'19
 
Por esta razón no consideramos adecuada la iñtroducción
 
de la cláusu^.a "_con :abuso . de confiánza" en el tipo de la
 
administración social fraudulenta2^720, que en e1 Derecho
 
comparado se fundamenta en la existencia de una previa relación
 
de fidelidad y cuidado patrimonial que es violada por el autor.
 
Su ratio essendi consiste precisamente en sancionar ataques al
 
patrimonio a través de la violación del deber de fidelidad y
 
11BAsí, ANTON ONECA: op. cit. pág.372; ALONSO ALAMO: E1
 
sistema de las circunstancias del delito. cit. págs.542 }c°
 
siguientes; MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. 1990, cit..
 
págs.703 y siguiente; RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/!^
 
RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Código penal. I. 1972, cit.
 
págs.660 y siguientes. Vid. también la STS 26 junio 1978 (Ar.
 
2653). En contra, por todos, CEREZO MIR: Curso de Derecho penal
 
español. II. 2. 1990, cit. pág.145; GIMBERNAT ORDEIG:
 
Introducción a la Parte General del Derecho penal español. cit.
 
pág.99. Puede admitirse, en efecto, que históricamente el abuso
 
de confianza se ha fundamentado tanto en la deslealtad como en
 
la facilidad que proporciona para cometer el delito.
 
1'19Cfr. GARCIA ARAN: Los criterios de determinación de la
 
p^
.^a- et^`^ ^^- ^Berecho ^ español. cit. páŝ . T59; ^•DkIvtiTEZ MOUR•LLO eñ ^ 
CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Código Penal. 
I. 1972, cit. pág.664. Vid. las SSTS 1 julio y 9 octubre 1981
 
(Ar. 3128 y 3622), 15 noviembre 1982 (Ar. 7138), 25 noviembre
 
1985 (Ar. 5476), 20 junio y 15 diciembre 1986 (Ar. 3181 y 7917),
 
30 enero 1987 ( Ar. 485) , 4 junio 1990 (Ar. 5120) , 14 octubre 1991 
(P.r. 7104) y 2: mayo 1.992 (Ar. 4248) , entre muc:ias otras. Otras 
SSTS, que configuran una línea jurisprudencial todavía 
minoritaria, hacen referencia únicamente al quebrantamiento de
 
un deber de lealtad o fidelidad como fundamento de la causa de
 
agravación. Vid. las SSTS 30 enero 1987 (Ar. 485) y 20 octubre
 
1988 (Ar.8371). Para ALONSO ALAMO: El sistema de las
 
circunstancias del delito. cit. pág.542, el quebrantamiento del
 
deber de fidelidad "no es, por supuesto, momento exclusivo de la
 
circunstancia e ir^cluso podríamos decir que no es tampoco
 
prioritario".
 
'720Vid . no cbstante S ILVA SANCHEZ : E1 Derecho Penal bancario
 
en España. cit. marginal 901, quien hace referencia al "abuso de
 
poderes o confianza".
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cuidado patrimonial.
 
Corresponde ahora comprobar si otro tipo de expresiones
 
serían más adecuadas.
 
E1 concepto de "abuso de funciones" hace referencia a la
 
situación en la que el sujeto usa de las funciones o facultades
 
de que goza para finalidades diversas de aquellas por las
 
cuales le han ŝido otorgadas; esto es, existe abuso cuando se 
da un uso ilegítimo, en interés propio o ajeno, de fa •ultades 
o medios de los cuales el sujeto activo puede disponer
 
únicamente para lograr el fin pretendido por quien se los ha
 
otorgadol'2'
 
La enmienda núm.400, presentada por el Grupo Popular, ha
 
propuesto la sustitución de la expresión "con abuso de
 
confianza" por "abuso de las funciones propias de su cargo"::
 
Con la expresión "abuso de oficio" se alude al ámbito de 
competencia del sujeto activo. La inclusión de esta expresión, 
constitutiva de un elemento normativo del injusto que afecta 
directamente al carácter antijurídico de la acción típical'ZZ, 
supone la exigencia de que el sujeto activo actúe en el marco 
de las fa•ultade.s . cluP' se_ le ., confiezen ,.. po_r,, _. r.az^?n _^e .,^u 
cargol'23. E1 oficio constituye el "objeto" del que debe 
1'Z1Cf r. CRESPI / STELLA/ ZUCCALA : Commentario breve al CP . 
1992, cit. pág.218; ZUCCALA: L'iafedeltá nel diritto penale. cit. 
págs.144 y siguien^.e. 
1'ZZCfr. GARCIA CANTI^ZA^tiO: Falsedades documentales . cit .
 
pág..334. BACIGALUPO ZAPATER: Estudios sobre la parte especial del
 
Derecho penal. 1990, cit. pág.329, entiende, por su parte, que
 
la cláusula objeto de análisis "no tiene el carácter de un
 
elemento típico, sino de un elemento de la antijuridicidad".
 
1'23En este sentido, vid. MUÑOZ CONDE: Derecho Penal. Parte
 
Especial. 1993, cit. págs.547 y siguiente, al advertir,
 
comentando las falsedades cometidas por funcionario, que "el
 
funcionario no puede cometer falsedad con abuso de su oficio nada
 
más que sobre documento legítimo". En el mismo sentido, vid.
 
entre otros, BACIGALUPO ZAPATER: Estudios sobre la parte especial
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:1: 
abusar el sujeto activo cuando procede a ejecutar el
 
delito1724, contribuyendo así a conectar la conducta típica
 
con .el ámbito de competencias que le correspondel'25. Y"sólo
 
abusa, en sentido estricto, de su oficio el funcionario que
 
ejecuta indebidamente lo que tiene que hacer, que es el uso
 
excesivo, y no el que invade competencias ajenas y efectúa
 
actos que funcionalmente escapan a sus atribucionesj126. E1
 
.abuso de ofici.o suporie, en fin, la materialización de un exceso
 
inadmisible por parte del sújeto activo en él desempéño dé las

, , 
funciones que le atribuye^ el Ordenamiento jurídicol'Z'. E1 
fundamento de esta cláusula radicá, no en él hecho del 
aprovechamiento de las ventajas que reporta el cargo para 
llevar a cabo la actuación ilícita, como sucede en el 
prevalimiento, sino en la infracción concreta de los deberes 
que han sido encomendados al sujeto activo en relación con el 
bien jurídico penalmente protegido o ŝu materialización en e,l 
ob j eto de la accióni72e . . 
del Derecho penal. 1990, cit. págs.328 y siguiente; FERRER SAMA: 
Comentarios al Código penal. Tomo III. Murcia, 1948, pág.340; 
RODRIGUEZ DEVESP_/ SERRANO GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte 
Especial. 1994, cit.. pág.979. Coincidente en el resultado, pero 
discrepante en la vía para llegar a él, ORTS en VIVES/ BOIX/ 
ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 
1993, cit. pág.231, quien afirma que "también las alteraciones 
^nt.rcduei3^s pcr 'un ^fur:Ci^i^I'i^2.1^ e2:`^^.7CilY^eritc ^a ^ ŝu ^cér•o, péro no 
expedido por él... implicarían abuso de oficio". 
=724Cfr. en este sentido, con respecto al delito de falsedad
 
cometida por funcionario.público, CORDOBA RODA: Comentarios al
 
Código penal. III. cit. pág.803. Coincidente, vid. ORTS en VIVES/
 
BOIX,^ ORTS/ C.^p.BONELL/-GONZALEZ CUSSAC: Derecho Peual. Parte
 
Especial. 1993, cit. pág.230.
 
1'ZSCfr. GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit.
 
pág.350.
 
1'260RTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC: 
Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.230. 
1'Z'Cfr. ORTS en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBONELL/ GONZALEZ
 
CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. 1993, cit. pág.230.
 
128Vid . CORDOBA RODA : Comentarios al Código penal . III . cit .
 
pág.806; GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. pág.336.
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Ahora bien, hubiera sido preferible utilizar una expresión
 
como "con infracción de los deberes propios de su cargo", crue
 
aportaría-al injusto el desvalor de acción característico de
 
la infidelidad patrimonial en general, y que no está
 
constituido precisamente por el abuso de confianza. Con ella
 
se lograría restringir la aplicación del delito a los supuestos
 
en los que el autor obra dentro de sus atribucionés1729, e
 
infringiendo las normas reguladoras de su:función o carga gue
 
le prohiben realizar la conducta típica. Y es que aun cúando
 
el autor tenga la cualidad de administrador de hecho o de
 
derecho, no incurre en este delito si su actuación nada tiene
 
que ver con el círculo de sus funciones o deberesl'3o Otra
 
cosa privaría prácticamente de contenido a la expresión legal
 
cuya introducción propugnamos, que reduciría su significación
 
a la de una pura y simple redundancia, con la consiguiente
 
vulneración de las normas lógicas en materi^a de
 
interpretaciónl'31
 
1'Z9Así, BENEYTEZ MERINO en LOPEZ BARJA DE QUIROGA/ RODRIGUEZ
 
P.AMGS (coords.): Código penal comentado. 1990, cit. pág.552,
 
afirma que la expresión "abusando de su oficio", empleada en el
 
artículo 302 del actual Código penal hace referencia a la
 
act^,:ación dentro de las propias atribuciones competenciales, y
 
na, como alguna STS ha pretendido (vid. la de 31 mayo 1969), a
 
^:ze - se ^ soY;repasen indebidameñte los débezes ^ de •^ 5u óficio^
 
profesional o se exceda de las funciones competenciales que le
 
están atribuidas como propias de su cargo.
 
1'3°En el mismo sentido, en referencia al expresión "abusando 
de su oficio" utilizada en el vigente artículo 302 del Código 
re^31t :fid. CORDCBA RODA: Comentarios al Código penal. iII, cit. 
pág.803. 
1"1Como afirma CORDOBA RODA: Comentarios al Código penal.
 
III. cit. pág.63, con ocasión del estudio de la expresión
 
"abusando de su cargo" en el artículo 131 del actual Código
 
penal, "estimar que una exigencia legal delimitadora del ámbito
 
de lo delictivo, carece de propio y verdadero contenido,
 
representa una interpretación a la que únicamente debe acudirse
 
si no existe ninguna otra exégesis posible". Vid. también
 
págs.803 y siguier_tes, donde exige que la conducta efectuada por
 
el funcionario, aparte de ser subsumible en el correspondiente
 
número del artículo 302, vulnere las normas reguladoras de su
 
función.
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La dicción "en el ejercicio de sus funciones" supone una
 
mayor dosis de antijuridicidad, derivada de la consciente
 
vulneración del deber de fidelidad'732.
 
La razón de ser que justifica la creación de un tipo
 
societario de administración fraudulenta no se halla en el
 
prevalimiento de la condición de administrador por parte del
 
autor, esto es,. en el aprovechamiento de las ventajas ,ofrecidas
 
por el cargo con el fin de ejecutar más fácilmente el delito.
 
Antes bien,^está constituida por la vulneración de los deberés
 
que le han sido atribuidos jurídicamente al autor en virtud de
 
la posición que ocupa,^ por la infracción de las normas que
 
regulan el ejercicio de sus funciónes, crue le prohiben la
 
realización de actuaciones dolosas perjudiciales para la
 
sociedad o los soC1oS1733.
 
Una labor de. interpretación permitiría reconducír. la
 
expresión "con abuso de confianza" en el sentido que aquí se
 
propone. "Abusar" en el Diccionario de la Lengua equivale a
 
"usar mal, excesiva, injusta o indebidamente de alguna cosa".
 
Y es que "todo abuso presupone una voluntad o intención de
 
efectuar una conducta indebida"1734, "la utilización del
 
oficio de una manera ilicita, extralimitada y, aguí lo más
 
importante, consciente"1735 
La referencia al quebrantamiento de los especiales deberes
 
de lealtad y fidelidad que ligan al autor con los sujetos
 
1732Cfr. VARGAS CABRERA en BENEYTEZ MERINO y otros: Las
 
falsedades documentales. cit. pág.269.
 
1733Vid. BACIGALUPO ZAPATER: La problemática de la
 
administración desleal en el Derecho penal español, cit. pág.399.
 
173°CORDOBA RODA: Comentarios al Código penal. III. cit.
 
pág.870. Vid. en el mismo sentido RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO
 
GOMEZ: Derecho Penal Español. Parte Especial. 1994, cit. pág.982,
 
nota núm.14.
 
1'35GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales. cit. pág.350.
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pasivos constituye un dato más que justifica la restricción del
 
círculo de sujetos pasivos realizada por el PCP de 1994, puesto
 
que los deberes de lealtad y fidelidad del administrador
 
existen únicamente frente a la sociedad y los socios como ya
 
hemos tenido ocasión de señalar.
 
Conviene destacar, asimismo, que los deberes de lealtad
 
y fidelidad que incúmben a los^administradores son expresión
 
de la posición de_ garantía en que se hallan frente a la
 
sociedad y a los SoClos1736. ^ ^
 
Es innecesario resaltar gue la apreciación de este delito
 
imposibilitaría la aplicación de la circunstancia agravante
 
genérica, "obrar con abuso de confianza"1737, ya que dicho
 
abuso es inherente al tipo penal de la administración social
 
f raudulenta1738 .
 
De forma sustancialmente semejante a lo establecido en el ^ 
artículo 302 del PCP de 19921739, el autor ha de actuar "en 
'736Vid. , por todos, MAUR.ACH; SCHRÓDER/ MAIWALD: Strafrecht.
 
BT. 1988, cit. pág.506, Rn.41; OTTO: Strafrecht Grundkurs. 1991,
 
cit. pág.240. En torno al tema de la posición de garántía en que
 
se hallan los miembros del Consejo de vigilancia de la sociedad
 
ante los comportamientos de infidelidad patrimonial de los
 
gere,:t: ^-y - miE:mbros del• Co^ se^`ó ^ de '•^dn^in'i ŝ fración; • v'id. 
ampliamente TIEDEMANN: IIntreue bei Interessenkonflikten. cit. 
págs.319 y siguientes. 
1737También se considera circunstancia agravante genérica en
 
el artículo 22. 7 del Anteproyecto de 1994.
 
1738De la misma forma ocurre, según la jurisprudencia, con
 
los delitos de apropiación indebida (vid. el Auto del TS 16 enero
 
1990 (Ar. 422) ) y estafa (SSTS 9 octubre 1989 (Ar. 7641) y 10
 
julio 1991 (Ar. 5776)).
 
1'39Este artículo aludía a la actuación "en beneficio propio
 
o de un tercero", mientras que el artículo 296 del PCP de 1994
 
distingue dentro de la categoría genérica de los "terceros" a los
 
socios. En cuanto a la situación en Italia, MARINUCCI/ ROMANO:
 
Tecniche normative nella repressione penale degli abusi degli
 
amministratori di societá per azioni. cit. págs.116 y siugiente;
 
PEDRAZZI: Gli abusi del patrimonio sociale ad opera degli
 
a^ninistratori. cit.
 págs.572 y siguientes; ROMANO: profili
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beneficio, de algún socio o de un tercero". Este elemento,
 
constitutivo de un elemento subjetivo del injusto que configura
 
un delito de intención, cumple una función esencial en la
 
estructura del tipo delictivo1740. Como señala MARTINEZ
 
PEREZ1'41, "en los delitos patrimoniales y económicos de
 
peligro el simple actuar doloso no debería resultar suficiente;
 
es impréscindible por ello la incorporación de un elemerito
 
subj etivo del injusto" . En .efec^o, no .es sufici.ente para llegar .
 
a la afirmación de la antijuridicidad la sola consideración de
 
la dimensión externa de la conducta, esto es, la comprobación
 
de la efectiva causación de un perjuicio a la sociedad o a
 
alguno de los socios por parte de los administradores de hecho
 
o de derecho de la sociedad mercantil, obrando con abuso de
 
confianza. Se hace necesario tener en cuenta la concreta
 
actitud psíquica del autor para confirmar la verdadera
 
naturaleza de la conducta no suficientemente expresada
 
objetivamente. Con ello se pretende evitar "meter en el mismo
 
saco" al administrador que causa un perjuicio a la sociedad o
 
a los socios buscando su propio beneficio o el de un tercero
 
y al que perjudica en una medida tolerable a los socios
 
minoritarios con el firi de beneficiar la situación jurídico­
económica de la sociedad, aunque no lleguen a materializarse
 
± enalist :cz- del- con:ŝ 3:itto di ^iateressi dell' am::iinistrato'r^ di ^^ 
societá per azioni. cit. págs.130 y 194 y siguiente. En este 
punto se separa el delito societario de administración 
fraudulenta previsto en el PCP de 1994 del delito de Untreue, que
 
no contiene en su descripción típica elementos subjetivos del
 
injusto, aproximándose en este punto al delito de abuso de
 
facultadPs jurídico-sociales contenido en el artículo 183 del
 
Proyecto Alternativo, el cual exigía al autor obrar "en beneficio
 
propio o ajeno", por entender que no podía ser suficiente el
 
simple actuar doloso. Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario
 
de administración fraudulenta. cit. pág.298.
 
^^aoEn
 
referencia al delito del P.A. alemán, vid. LAMPE/
 
LENCKNER/ STREE/ TIEDEMI^NN/ WEBER: Alternativ-Entwurf eines
 
Strafgesetzbuches. BT. Straftaten gegen die Wirtschaft. cit. §
 
183, pág.61. También, WEBER: IIberlegungen zur Neugestaltung. cit.
 
pág.568.
 
2741MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de administración 
fraudulenta. cit. pág.334. 
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los "beneficios" pretendidos.
 
E1 tipo sólo se puede realizar dolosamente, pues aunque
 
la acción de causar perjuicios a la sociedad o a los socios
 
pudiera tener lugar de forma imprudente, no ha sido prevista
 
expresamente la incriminación de la comisión imprudente por el
 
pre-legislador. La concreción del tipo exige el dolo, en la
 
medida en.que el administrador, para actuar típicamente, ha d^e
 
hacerlo precisamente abusando de la confianza en él depositada,
 
en la dicción del artículo 2961'42. En el plano subjetivo el
 
aprovechamiento de la relación:de confianza para ejecutar el
 
delito, necesario para estimar que se ha producido el abuso de
 
confianza, implica en todo caso una actuación dolosa, puesto
 
crue se pone voluntariamente la situación privilegiada que
 
dimana de la cor^fianza al servicio de la finalidad y de ^la
 
acción criminal, a pesar de ser consciente el autor de que^;a a
 
confianza en él depositada le obliga a un comportamiento leal
 
y de que con su conducta quebranta un particular deber de
 
fidelidad143
 
Seria suficiente el dolo eventual, el cual tiene que 
abarcar todos Ios el^ementos del tipo objetivo, comprendiendo, 
como es obvio, el cor.ocimier^to del abuso de confianza. En 
consecuencia; queda, ex.r,luido el . dalo __^3e1.._ aŝtor. por 1a 
suposición errónea de obrar sin abuso de confianza; en cambio, 
el dolo no se elimina si el autor cree estar obrando con 
diligencia, pero siendo consciente de que actúa de modo 
1"ZEn este sentido, al hilo del estudio del actual artículo
 
131 del Código penal, vid. POLAINO NAV.^RRETE en LOPEZ BARJA DE
 
QUIROGA/ RODRIGUEZ RAMOS (coords.): Código penal comentado. 1990,
 
cit. pág.344.
 
1S3RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO:
 
Comentarios al Código penal. I. 1972, cit. págs.662 y siguiente.
 
Vid. también CRESPI/ STELLA/ ZUCCALA: Commentario breve al CP.
 
1S92, cit. pág.218; FERRER SAMA: E1 dolo como elemento del delito
 
de falsedad. "Anales de la Academia Matritense del Notariado"
 
tomo IX, 1957, pág.534; GARCIA CANTIZANO: Falsedades
 
documentales. cit. págs.350 y siguiente.
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contrario a la voluntad del titular del patrimonio ( la sociedád
 
mercantil o los socios, según los casos)1'4t
 
Las diferencias con el delito de estafa se mantienen,
 
puesto que mientras en este delito la relación de confianza se
 
genera maliciosamente á través de un engaño previo, que se
 
materializa en un aŝto de disposición patrimonial de la 
víctima,. en.la administra.ción social-fraudulenta de1 artículo 
296 del PCP de 1994 es el propio áutor el que cáusa el 
perjuicio para el patrimonio de la so ŝiedad o de los socios, 
abusando de una relación de confianza preexistentel"s 
Ahora bien, la administración social fraudulenta,
 
desprovista del desvalor de acción que implican la violencia,
 
la intimidación, la fuerza o el engaño, se fundamenta
 
únicamente en el desvalor de acción que aporta la lesión del
 
deber. E1 parecido que muchos supuestos pueden tener con'^el
 
incumplimiento de obligáciones obligaría a admitir como materia
 
de discusión la despenalización, si no se tratara de un delito
 
perseguible a instancia de parte.
 
Por otra parte, la construcción del tipo óbliga a una
 
interpretación restrictiva del mismo, siempre dentro de su
 
tenor literal . Y es ,que no puP^ien se.r _ genalme.r_tA .. típ;_cas
 
acciones cuyo grado de injusto sea mínimo, aunque encajen
 
formalmente en una descripción típica y contengan un cierto
 
desvalor jurídico176. Conforme al carácter fragmer_tario del
 
Derecho penal, las conductas penalmente típicas sólo deben
 
estar constituidas por acciones gravemente antijurídicas, no
 
1'4'Vid. por todos, en relación con el delito de Untreue,
 
LENCKNER en SCHONKE/ SCHR^DER: StGB. Komm. 1991, cit. § 266,
 
Rn.49, pág.1991.
 
''45Vid.
 
supra. Lo mismo cabe decir del parágrafo 266 del
 
StGB alemán. Cfr. MARTINEZ PEREZ: E1 delito societario de
 
administración fraudulenta. cit. pág.271.
 
"96Cfr. LUZON PEÑA: Causas de atipicidad y causas de
 
justificación. cit. pág.28.
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por hechos de escasa gravedad. Las conductas que encajan en el
 
tipo societario de administración fraudulenta serán en muchas
 
ocasiones suficientemente graves .como para justificar la
 
intervención del Derecho penal, pero también pueden encajar en
 
el tipo supuestos concretos cuyo desvalor sea insignificante,
 
lo que puede suceder por el mínimo desvalor objetivo del hecho
 
o del resultadó.
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CAPITULO DECIMO
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CONCLZJS IONES . 
En la actualidad, la industria y el comercio grande y
 
medio están acaparados por las sociedades mercantiles. Su
 
predominio se debe tanto al deseo de responder de forma
 
limitada como a ia necesidad de reunir los medios precisos para
 
intervenir en el tráfico comercial.
 
La delincuencia societaria es una de las manifestaciones
 
más características de la delincuencia económica, la cual, a
 
su vez, constituye en rigor un sector de la más amplia
 
delincuencia de cuello blanco.
 
El delincuente económico presenta unos rasgos de
 
personalidad y un modus operandi característicos, cuya
 
importancia para el estudio de esta clase de delincuencia no
 
puede pasar inadvertida.
 
A diferencia de lo que sucede con la delincuencia
 
patrimonial tradicional, la societaria goza de un trato
 
^ndulgente por parte de la opinión pública, el legislador y los
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tribunales de justicia, lo que da lugar a una represión
 
ineficaz. A ello contribuye la actitud de las víctimas.
 
Los Tribunales españoles y, en especial, el Ministerio
 
Fiscal han denunciado en repetidas ocasiones la impunidad que
 
disfruta el delincuente societario en España.
 
El ingreso- de España en las. Comunidades.Europeas^ ha.
 
supuesto un cambio en el sistema de fuentes del Derecho. Aurique
 
las Comunidades Europeas no gozan de competencias penales,
 
influyen de manera indirecta en el Derecho penal de los Estados
 
miembros, y especialmente en el Derecho penal económico y
 
societario.
 
En Italia y Alemania los delitos societarios han sido 
objeto de una amplia regulación legal. El Derecho penal 
societario italiano se caracteriza por la tutela de intere.ses 
generales, así como por el establecimiento de sanciones penales 
de preceptos ŝiviles sin tratar de acomodarlos a los principios 
fundamentales del Derecho penal. Alemania presenta una 
regulación dispersa por las diferentes leyes mercantiles de 
sociedades, además de algunas figuras recogidas en el código 
penal. Destaca por su importancia doctrinal el Proyecto 
Alternativo de Código penal de 1977.. . . _ 
Los principios y normas recogidos en el texto
 
constituci^onal español tienen una indudable relevancia en el
 
desarrollo y la fundamentación misma del Derecho penal. La
 
neutralidad del modelo económico recogido en la Constitución
 
española de 1978 es puesta en duda tras la adhesión de España
 
a las Comunidades europeas.
 
El estudio de la evolución 1Pgislativa y pre-legislativa
 
de los delitos societarios en España es fundamental para el
 
análisis del Proyecto de Código penal de 1994. De tal estudio
 
destaca el origen relativamente temprano de la regulación de
 
los delitos societarios, así como su reiterada aparición en los
 
665
 
:i
 
Proyectos de Código penal posteriores a la Constitución
 
española de 1978.
 
La incriminación de los delitos societarios ha de respetar
 
el principio de subsidiariedad del Derecho penal. Hay que
 
potenciar, por tanto, los mecanismos de control propios del
 
Derecho civil y mercantil, y del Derecho público en general.
 
Ello no obstante, el^carácter fragmentario del,Derech^o penal
 
^y su consideración como ^ ul tima ratio no prejuzgan su náturaleza

. _ ,
 
autónoma respecto de ^los demás sectores del Ordenamiento
 
jurídico.
 
La veracidad de las informaciones sociales, la integridad 
del capital social y la fidelidad de los órganos sociales se 
configuran como intereses dignos de protección y tutela penal 
en el seno de las sociedades mer ŝantiles. 
La protección mercantil de dichos intereses es parcial,
 
razón por la cual es necesaria una tutela más incisiva. Existe
 
una necesidad político-criminal de creación de los delitos
 
SOCietarloS.
 
A e].lo se añade una necesidad dogmática, puesto que ni la 
estafa, ni la apropia ŝi.ón indebida ni . las . falseda^?E_s_ 
do^úmentales pueden abarcar todas las conductas delictivas 
societarias merecedoras y dignas de sanción penal. 
Las críticas vertidas contra la rúbrica "delitos
 
societarios" son a mi juicic infundadas. Pese a ello utilizo
 
la de "delitos societarios" por ser la generalmente aceptada
 
hoy por la doctrina penal y la utilizada por el pre-legislador
 
de 1992 y 1994.
 
La incardinación de los delitos societarios en el seno del
 
Código penal no es cuestión pacífica en la doctrina, ofreciendo
 
el Derecho comparado modelos dispares. No obstante las ventajas
 
que pueden presentar las leyes especiales, es preferible, por
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razones de seguridad jurídica y conveniencia político criminal,
 
la regulación en el Código penal. La utilización de leyes
 
penales en blanco debe ser.restringida. Son, sin embargo,
 
inevitables los elementos normativos.
 
La localización de los delitos societarios en el Código
 
penal es correcta. Asimismo es correcta su inclusión entre los
 
delitos. económico-pat.rimoniales, puest.o que áunque^ se tutela
 
directamente el patrimonio iridividual, se perfila cómo objeto
 
mediato de protección el orden económico entendido en sentido
 
amplio, y concretado en el interés en el correcto
 
funcionamiento de las sociedades mercantiles. E1 concepto de
 
patrimonio manejado es el concepto jurídico-económico,
 
corregido en atención a consideraciones individuales. De este
 
concepto se deriva el de perjuicio patrimonial. .
 
El concepto de bien jurídico es fundamental en la teoría
 
del delito. El orden económico, entendido en sentido amplio,
 
no constituye el bien jurídico protegido por los delitos
 
societarios, sino un motivo de la incriminación, una categoría
 
sistemática de referencia que se concreta en la tutela^.del
 
correcto funcionamiento de las sociedades mercantiles. De esta
 
forma, a través de la protección inmediata de los patrimonios
 
individuales (de la sociedad mercantil, socios x terceros)_.se
 
tutela de manera mediata el adecuado funcionamiento de las
 
sociedades mercantiles.
 
La utilización de tipos de peligro es especialmente
 
recomendable en los delitos societarios, con el fin de evitar
 
superposiciones con los delitos patrimoniales clásicos
 Y
 
dificultades de pruéba.
 
Para definir los conceptos de sociedad mercantil,
 
administrador de hecho y administrador de derecho no es posible
 
prescindir del Derecho mercantil. Ahora bien, el intérprete no
 
está condicionado absolutamente por éste, sino que puede
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atender a los fines del Derecho penal . Así, sociedades como las ^
 
cooperativas y las irregulares, de dudosa mercantilidad, son
 
a los efectos que nos ocupan sociedades mercantiles.
 
En cuanto al aspecto subjetivo, sólo cabé el dolo. E1 uso
 
de elementos subjetivos del injusto cumple la función de
 
adelantar las barreras de proteccióñ, pero complica la prueba
 
del element.o subjetivo. No cabe la imprudencia.. :^ , _
 
La querella exigida para la persecución de los delitos
 
societarios constituye un caso único en el Derecho comparado,
 
y no tiene ninguna justificación. Se configura como una
 
condición de procedibilidad.
 
En los delitos societarios cabe apreciar la omisión pura
 
y la comisión por omisión. No existen delitos societarios de
 
omisión y resultado. La posición de garante no se constituye
 
como el único dato a tener en cuenta para afirmar la comisión
 
por omisión, sino crue se ha de atender al dominio social sobre
 
la vulnerabilidad de1 bien jurídico protegido.
 
En cuanto a autoría y participación, los delitos 
societarios siguer^ la doctrina general d2 la participación en 
los delits especiales en sentido estri ŝr_o v en sentádo amplio.. _ 
Es también de aplicación la regulación general de la actuación 
en nombre de otro. 
La cuestión de la responsabilidad criminal de las personas
 
jurídicas se resuelve en sentido negativo en nuestro
 
Ordenamiento, lo cual no obsta a la imposición de
 
"consecuencias" o"medidas de seguridad" que permitan al
 
Derecho penal actuar sobre la propia entidad societaria.
 
Las penas más extendidas en el actual sistema puñitivo,
 
1a multa y la privación de libertad, han sido objeto de
 
críticas en cuanto se refiere a su aplicabilidad a los delitos
 
societarios, a pesar de lo cual siguen siendo los ejes del
 
668
 
sistema de sanciones. Ahora bien, sus reconocidas limitaciones
 
han obligado a buscar para estos delitos penas más idóneas,
 
como pueden ser la inhabilitación especial para profesión u
 
oficio, o la publicación de la sentencia condenatoria, entre
 
otras.
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